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1 Einleitung 
1.1 Ausgangssituation und Zielsetzung 
Personengesellschaften werden in verschiedenen Staaten nach grundlegend 
unterschiedlichen Konzepten besteuert. Es gibt Staaten, die, wie z. B. Deutsch-
land, Personengesellschaften transparent besteuern. Diese Staaten setzen bei 
der Besteuerung grundsätzlich beim Gesellschafter an und besteuern den Ge-
winn der Personengesellschaft im Jahr seiner Entstehung beim Gesellschafter. 
Der Transfer des Gewinns an einen Gesellschafter ist steuerlich irrelevant. 
Manche Staaten besteuern hingegen Personengesellschaften wie eine Kapital-
gesellschaft, also intransparent. Diese Staaten unterwerfen den Gewinn der 
Personengesellschaft auf Gesellschaftsebene der Körperschaftsteuer und be-
handeln den Gewinntransfer an einen Gesellschafter als Dividende. 
Die intransparente Besteuerung einer Personengesellschaft kann dabei eine 
generelle Regelung des Steuerrechts des entsprechenden Staates für alle Per-
sonengesellschaften oder für bestimmte Rechtsformen sein. So unterliegen 
beispielsweise in Belgien1 und in Spanien2 mit Ausnahme der BGB-Gesellschaft 
Personengesellschaften generell der Körperschaftsteuer. Die rumänische3 und 
tunesische4 KG und OHG unterliegen ebenfalls der Körperschaftsteuer. Die 
intransparente Besteuerung kann jedoch auch auf die beschränkt haftenden 
Gesellschafter beschränkt sein. So unterliegen in Frankreich und Tschechien 
die Gewinnanteile der Kommanditisten einer KG der Körperschaftsteuer.5 Eine 
weitere Möglichkeit ist, dass die intransparente Besteuerung die Folge einer 
Option zur Körperschaftsteuer ist, und damit von der Ausübung der Option 
durch den Steuerpflichtigen abhängt. Ein solche Optionsmöglichkeit gibt es bei-
spielsweise in den USA und in Frankreich.6 
                                            
1  Vgl. Fort, E. (1995) Rn. 192. 
2  Vgl. Lüdemann, P. (2000), S. 25. 
3  Vgl. BMF, Schreiben v. 01.10.1997. 
4  Vgl. BMF, Schreiben v. 25.08.1997. 
5  Vgl. OECD (1999), Annex 3, S. 83 u. S. 92. 
6  Vgl. OECD (1999), Annex 3, S. 92 u. S. 129. 
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Die Behandlung von Personengesellschaften im Abkommensrecht wirft zahlrei-
che Fragen auf. Probleme treten insbesondere dann auf, wenn ein Staat Per-
sonengesellschaften transparent besteuert und der andere Staat Personenge-
sellschaften intransparent behandelt. Das kann beispielsweise dazu führen, 
dass die beiden Staaten die Gewinne nach unterschiedlichen DBA-Artikeln be-
handeln oder die Frage nach der Abkommensberechtigung der Personenge-
sellschaft und der Gesellschafter unterschiedlich beantworten. Auch bei Ein-
künften aus Drittstaaten kann es zu einer unterschiedlichen Zurechnung der 
Einkünfte kommen. Die unterschiedliche Behandlung kann zur Doppel- oder 
Minderbesteuerung führen.  
Probleme können aber auch bei übereinstimmender transparenter Besteuerung 
auftreten. So werden Vergütungen für Leistungsbeziehungen zwischen Gesell-
schaft und Gesellschafter, die aus deutscher Sicht Sondervergütungen darstel-
len und als Teil des Gewinnanteils des Gesellschafters besteuert werden, in 
vielen Staaten anders behandelt. Dort mindern sie den Unternehmensgewinn 
und führen beim Gesellschafter zu Einkünften der entsprechenden speziellen 
Einkunftsart. Werden auf Basis der unterschiedlichen Behandlung im nationalen 
Recht von zwei Vertragsstaaten unterschiedliche Abkommensartikel angewen-
det, die das Besteuerungsrecht der beiden Staaten unterschiedlich regeln, kann 
es auch bei übereinstimmender transparenter Besteuerung in den beiden Staa-
ten zur Doppel- oder Minderbesteuerung kommen. 
Die Behandlung von Personengesellschaften im Abkommensrecht zählt auf 
Grund der vielen Probleme, die sie mit sich bringt, zu den schwierigsten Gebie-
ten des internationalen Steuerrechts.7 Trotz einer Vielzahl an Publikationen zu 
diesem Gebiet sind nach wie vor zahlreiche Fragen ungeklärt.8  
Seit seiner Revision im Jahr 2000 enthält der OECD-MK Lösungsansätze für 
einige der bei Personengesellschaften auftretenden Probleme. Setzen sich die-
se Lösungsansätze durch, so würde das die steuerliche Planungssicherheit für 
die betroffenen Gesellschafter von Personengesellschaften deutlich erhöhen 
und die Gefahr einer Doppelbesteuerung erheblich reduzieren. Die Chancen, 
                                            
7  Vgl. Lang, M. (2000b), S. 60; Lüdicke, J. (2000), S. 3; Müller, M./ Wangler, C. (2003), S. 145. 
8  Vgl. Lang, M. (2000c), S. 129. 
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weiße Einkünfte zu erzielen, dürften damit jedoch weiter sinken. Die Lösungs-
ansätze im OECD-MK stammen aus einem im Jahr 1999 angenommenen Be-
richt des OECD-Fiskalausschusses. Der Bericht mit dem Titel „The Application 
of the OECD Model Tax Convention to Partnerships“ analysiert anhand von 18 
Beispielen auftretende Schwierigkeiten und deren Lösungen. Wie im Laufe der 
Arbeit gezeigt werden wird, sind die Ergebnisse des Berichts jedoch umstritten 
und es werden auch nicht alle möglichen Schwierigkeiten erfasst. 
Vor der Revision im Jahr 2000 ging der OECD-MK zwar auf mögliche Schwie-
rigkeiten bei der Anwendung des Abkommens auf Personengesellschaften ein, 
enthielt aber keine Lösungsansätze. Zur Begründung verwies der OECD-MK 
darauf, dass die Auffassungen der OECD-Mitgliedstaaten so sehr voneinander 
abweichen, dass es äußerst schwierig wäre, eine von einer breiten Mehrheit 
getragene Lösung zu finden.9 
Eine weitere aktuelle Entwicklung mit möglicherweise großer Auswirkung auf 
die Attraktivität der Beteiligung an ausländischen Personengesellschaften im 
Vergleich zu Kapitalgesellschaften ist in Bezug auf die Berücksichtigung even-
tueller Verluste im Rahmen der inländischen Besteuerung zu verzeichnen. Seit 
der Streichung des § 2a Abs. 3 EStG durch das Steuerentlastungsgesetz 
1999/2000/2002 enthalten die deutschen Steuergesetze hierzu keine explizite 
Regelung mehr. Die Diskussion über die Wirkung einer Freistellung von Ein-
künften nach einem DBA auf die Behandlung von Verlusten hat sich in jüngster 
Zeit merklich intensiviert.10 Anlass ist eine Entscheidung des österreichischen 
VwGH11, in der dieser einen Verlustausgleich trotz Freistellung der Einkünfte 
nach DBA für zulässig erklärt hat.  
Die Einstufung einer ausländischen Gesellschaft als Mitunternehmerschaft oder 
als Kapitalgesellschaft im Hinblick auf die deutsche Besteuerung erfolgt nach 
dem Rechtstypenvergleich.12 Die steuerliche Behandlung im Ausland spielt da-
                                            
9  Vgl. OECD-MK zu Art. 1 MA, Rz. 6, alte Fassung (bis 2000). 
10  Vgl. z. B. Hahn, H. (2002), S.681-687; Bachl, R. / Schima, M. (2002), S. 113-120; Vogel, K. 
(2002), S. 91-93; Lang, M. (2002), S. 86-94; Loukota, H. (2001), S. 466-472; Zorn, N. (2001), 
S. 456-465. 
11  Vgl. VwGH, Erkenntnis v. 25.09.2001, 99/14/0217 E. 
12  Siehe hierzu auch Kapitel 3.1. 
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bei keine Rolle. Somit bietet sich für einen in Deutschland ansässigen Steuer-
pflichtigen im Hinblick auf die Beteiligung an einer ausländischen Gesellschaft 
neben den beiden klassischen Möglichkeiten, nämlich der Beteiligung an einer 
ausländischen Kapitalgesellschaft und an einer ausländischen, in beiden Staa-
ten transparent besteuerten Personengesellschaft, noch die Möglichkeit der 
Beteiligung an einer ausländischen Personengesellschaft, die für die ausländi-
sche Besteuerung wie eine Kapitalgesellschaft behandelt wird. Auf die ebenfalls 
denkbare Konstellation der Beteiligung an einer ausländischen Kapitalgesell-
schaft, die für die ausländische Besteuerung wie eine Personengesellschaft 
behandelt wird, soll hier nicht eingegangen werden. Sie ist praktisch auch kaum 
von Bedeutung.13 Durch die Beteiligung an einer intransparent besteuerten aus-
ländischen Personengesellschaft bietet sich möglicherweise die Chance, die 
Vorteile einer intransparenten Besteuerung im Ausland mit den Vorteilen einer 
transparenten Besteuerung im Inland zu kombinieren. Bei den Vorteilen aus der 
intransparenten Besteuerung im Ausland ist insbesondere an einen im Verhält-
nis zum Einkommensteuersatz häufig niedrigeren Körperschaftsteuersatz zu 
denken. Darüber hinaus bieten sich möglicherweise Vorteile bei der Inan-
spruchnahme von DBA mit Drittstaaten und bei der steuerlichen Abzugsfähig-
keit von Gesellschaftervergütungen. Bei den Vorteilen einer transparenten Be-
steuerung im Inland ist insbesondere an den bei Einstufung als Entnahme steu-
erfrei möglichen Gewinntransfer zu denken. Darüber hinaus bieten sich evtl. 
Vorteile bei der steuerlichen Behandlung von Gesellschaftervergütungen. Diese 
unterliegen möglicherweise weder im Ausland noch in Deutschland der Besteu-
erung, falls sie im Ausland als Betriebsausgaben abgezogen werden können 
und in Deutschland als Teil des Gewinns einer ausländischen Betriebsstätte 
freigestellt werden. 
Die Behandlung der Gesellschaft nach unterschiedlichen Besteuerungskonzep-
ten in den beiden Ländern führt zu Konflikten bei der Anwendung von DBA. Als 
                                            
13  Seit 1992 wird auch die griechische GmbH als Steuersubjekt behandelt, die vorher wie eine 
Mitunternehmerschaft besteuert wurde, vgl. Riemenschneider, S. (1995), S. 16. Die Opti-
onsmöglichkeit in Belgien für kleinere Kapitalgesellschaften zur ESt ist seit 1987 aufgeho-
ben, vgl. Fort, E. in: Mennel/ Förster, Steuern in Europa, USA, Kanada und Japan, Belgien 
Rz. 193. Für die Familien-GmbH in Frankreich besteht eine solche Optionsmöglichkeit noch, 
vgl. OECD (1999), Annex III, S. 92. 
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Folge dieser Konflikte ist sowohl eine doppelte Besteuerung von Einkünften als 
auch eine doppelte Nichtbesteuerung denkbar.  
Ziel der vorliegenden Arbeit ist es, auf der Grundlage des OECD-MA für einen 
in Deutschland unbeschränkt steuerpflichtigen Gesellschafter die steuerliche 
Behandlung einer Beteiligung an einer ausländischen intransparent besteuerten 
Personengesellschaft zu untersuchen. Auf der Grundlage dieser Ergebnisse 
wird geprüft, ob und gegebenenfalls unter welchen Bedingungen die Beteiligung 
an einer intransparent besteuerten Personengesellschaft steuerlich vorteilhafter 
ist als die Beteiligung an einer transparent besteuerten Personengesellschaft 
oder an einer Kapitalgesellschaft. 
Die Arbeit geht entsprechend der Themenformulierung von einem in Deutsch-
land ansässigen unbeschränkt einkommensteuerpflichtigen Gesellschafter aus. 
Es wurde ein einkommensteuerpflichtiger und nicht ein körperschaftsteuer-
pflichtiger Gesellschafter gewählt, da für den einkommensteuerpflichtigen Ge-
sellschafter die Fragestellung interessanter ist und sich größere Unterschiede 
zwischen den Gestaltungsalternativen ergeben. Ginge man von einem körper-
schaftsteuerpflichtigen Gesellschafter, also in erster Linie von einer Kapitalge-
sellschaft, aus, würde der Gesellschafter auch bei einer Beteiligung an einer 
transparent besteuerten Personengesellschaft im Ausland der Körperschaft-
steuerpflicht unterliegen. Die Gestaltungsmöglichkeit zwischen Einkommen-
steuer- und Körperschaftsteuerpflicht bestünde dann nicht. Zudem würde der 
Vorteil des bei Personengesellschaften, abgesehen von einer eventuellen aus-
ländischen Quellensteuer im Fall der intransparent besteuerten Personenge-
sellschaft, steuerfrei möglichen Gewinntransfers von der Gesellschaft zum Ge-
sellschafter, bei körperschaftsteuerpflichtigen Gesellschaftern keine große Rolle 
spielen. Bei diesen unterliegen auch erhaltene Dividenden in Deutschland nicht 
der Besteuerung, abgesehen von den 5 %, die nach § 8b Abs. 5 KStG als 
nichtabzugsfähige Betriebsausgaben gelten.  
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1.2 Einordnung in die Betriebswirtschaftslehre, Methodik 
Die vorliegende Arbeit ist der Betriebswirtschaftlichen Steuerlehre zuzuordnen.  
Zu den Hauptaufgaben der Betriebswirtschaftlichen Steuerlehre gehört es zu 
analysieren, welche Möglichkeiten ein Betrieb innerhalb eines gegebenen 
Steuersystems hat, seine Steuerbelastung zu reduzieren. Dabei ist auch das 
internationale Steuerrecht in die Analyse einzubeziehen. Allerdings handelt es 
sich bei der Reduzierung der Steuerbelastung nicht um ein originäres Unter-
nehmensziel. Deshalb ist stets darauf zu achten, dass andere Unternehmens-
ziele möglichst nicht beeinträchtigt werden, oder dass zumindest der Steuervor-
teil die etwaigen anderen Nachteile überwiegt.14 
Innerhalb der Betriebswirtschaftlichen Steuerlehre kann die Arbeit dem Teilbe-
reich der Internationalen Betriebswirtschaftlichen Steuerlehre zugeordnet wer-
den, da sie sich mit spezifischen steuerlichen Problemen internationaler Unter-
nehmen befasst.  
Die Internationale Betriebswirtschaftliche Steuerlehre lässt sich neben der Ein-
stufung als Teilbereich der Betriebswirtschaftlichen Steuerlehre auch noch als 
Teilbereich der Internationalen Betriebswirtschaftslehre einordnen, der es aller-
dings noch an klaren Konturen fehlt.15 
Der Analyse, wie ein Unternehmen seine Steuerbelastung reduzieren kann, 
dienen sowohl die Steuerwirkungslehre als auch die Steuergestaltungslehre, 
wobei die Steuergestaltungslehre auf der Steuerwirkungslehre aufbaut.16 Die 
Wirkung der Besteuerung bei den einzelnen Handlungsalternativen muss be-
kannt sein, um eine Gestaltungsempfehlung abgeben zu können. 
Erkenntnisobjekt der vorliegenden Arbeit ist das gewerbliche Unternehmen ei-
nes in Deutschland ansässigen, unbeschränkt einkommensteuerpflichtigen Ge-
sellschafters mit seinen steuerlich relevanten Entscheidungen. Dabei wird so-
wohl die Besteuerung auf Gesellschaftsebene als auch auf Gesellschafterebe-
ne betrachtet. 
                                            
14  Vgl. Wöhe, G. (1988), S. 24 f. 
15  Vgl. Breithecker, V. (2002), S. 8 u. 10. 
16  Vgl. Wöhe, G. (1988), S. 25. 
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Als Gestaltungsalternativen stehen die Beteiligung  
• an einer ausländischen transparent besteuerten Personengesellschaft, 
• an einer ausländischen intransparent besteuerten Personengesellschaft 
sowie  
• an einer ausländischen Kapitalgesellschaft  
zur Verfügung.  
Erkenntnisziel ist es, auf der Basis des OECD-MA, des relevanten EU-Rechts 
und des deutschen Steuerrechts die steuerliche Behandlung der drei Alternati-
ven zu untersuchen und miteinander zu vergleichen. Die Ergebnisse sollen es 
ermöglichen, die steuerlich günstigste Wahl zwischen den Alternativen zu er-
möglichen. Der Arbeit liegt somit eine präskriptive Zielsetzung zu Grunde.17 Da 
jedoch die Arbeit weder von einem bestimmten Unternehmen noch von einem 
oder mehreren bestimmten ausländischen Staaten ausgeht, wird als Ergebnis 
keine generell gültige Empfehlung stehen. Die Arbeit soll jedoch für die drei Al-
ternativen die, insbesondere bei der intransparent besteuerten Personengesell-
schaft, schwierige und unklare abkommensrechtliche Behandlung auf der Basis 
des OECD-MA klären. Dies ermöglicht es, Aussagen darüber zu treffen, wel-
cher Staat welche Einkünfte besteuern darf und ob die Gefahr einer Doppelbe-
steuerung oder die Chance auf weiße Einkünfte besteht. Damit sind, unter 
Zugrundelegung gewisser Annahmen über das ausländische Steuerrecht, ten-
denzielle Aussagen über die Vorteilhaftigkeit der Alternativen möglich. Im Ein-
zelfall sind jedoch noch das ausländische Steuerrecht, die individuellen Gege-
benheiten des betrachteten Unternehmens sowie evtl. Abweichungen zwischen 
dem konkreten DBA und dem OECD-MA zu betrachten. 
Wesentlicher Bestandteil der Arbeit ist die Auslegung des OECD-MA, das stell-
vertretend für die einzelnen DBA zu Grunde gelegt wird, und anderer Rechts-
vorschriften, um die darauf basierende steuerliche Behandlung zu ermitteln.  
Bei der Analyse der Steuerwirkung ist stets auf das Steuerrecht zurückzugrei-
fen. Deshalb bringt es die betriebswirtschaftliche Steuerlehre naturgemäß mit 
                                            
17  Vgl. zur präskriptiven Zielsetzung der Betriebswirtschaftslehre: Eisenführ, F. (2000), S. 4-6. 
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sich, dass auch mit juristischen Methoden gearbeitet wird.18 Der im Bereich der 
Betriebswirtschaftlichen Steuerlehre tätige Wissenschaftler muss sich deshalb 
auch mit juristischen Vorschriften und Denkweisen wappnen.19 Die Rechtswis-
senschaft dient der Betriebswirtschaftlichen Steuerlehre als Hilfswissenschaft.20 
Trotz der zwangsläufig gegebenen Nähe zu der Rechtswissenschaft ist die Ar-
beit der Wirtschaftswissenschaft zuzuordnen. Die Untersuchung unterscheidet 
sich von einer rechtswissenschaftlichen Untersuchung dadurch, dass sie als 
Basis dafür dienen soll, auf der Grundlage des gegebenen Steuerrechts Ent-
scheidungen über ökonomisch vorteilhafte Gestaltungen zu treffen. 
 
                                            
18  Vgl. Lang, J. (2002), §1 Rz. 41. 
19  Vgl. Eisenführ, F. (2000), S. 7. 
20  Vgl. Haberstock, L./ Breithecker, V. (2000), S. 113. 
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1.3 Gang der Untersuchung 
Im folgenden Kapitel 2 wird die Auslegung von DBA untersucht. Aufgrund der 
seit der Revision im Jahr 2000 im OECD-MK enthaltenen Aussagen zur An-
wendung des Abkommens auf Personengesellschaften ist es im Rahmen dieser 
Arbeit von großer Bedeutung, welche Rolle dem OECD-MK bei der Auslegung 
von DBA zukommt. Des Weiteren ist die Frage zu klären, welche Bedeutung 
diese Aussagen für die ganz überwiegende Mehrzahl jener Abkommen haben, 
die bereits vor der Revision des OECD-MK abgeschlossen wurden. Außerdem 
wird die Bedeutung des innerstaatlichen Rechts bei der Auslegung von DBA 
behandelt. Der im OECD-MA selbst enthaltene Auslegungsartikel verweist für 
im Abkommen nicht definierte Ausdrücke auf die Bedeutung im Recht des An-
wendestaates, sofern der Zusammenhang nichts anderes erfordert. Die Frage, 
wann einem Ausdruck die Bedeutung nach nationalem Recht zu Grunde gelegt 
wird, ist für diese Arbeit von besonderer Bedeutung, da gerade die Unterschie-
de im nationalen Recht zu den Konflikten führen. 
Im dritten Kapitel wird die Einordnung ausländischer Personen- und Kapitalge-
sellschaften behandelt. Zunächst erfolgt die Einordnung für die Anwendung des 
deutschen Steuerrechts. Dabei geht es darum, nach welchen Kriterien eine 
ausländische Gesellschaft für die deutsche Besteuerung als Mitunternehmer-
schaft bzw. als Kapitalgesellschaft eingeordnet wird. Anschließend wird die Zu-
ordnung von transparent und intransparent besteuerten Personengesellschaf-
ten sowie von Kapitalgesellschaften zu den verschiedenen Begriffen des 
OECD-MA geprüft. Durch die Prüfung der Personeneigenschaft und der Ansäs-
sigkeit wird die Frage der Abkommensberechtigung geklärt. Zudem erfolgt eine 
Prüfung der Unternehmenseigenschaft und die Zuordnung des Unternehmens 
zu einem Vertragsstaat. 
Auf den Ergebnissen dieser beiden Kapitel bauen die nachfolgenden Kapitel 
auf, die den Hauptteil der Arbeit bilden. In ihnen wird die Besteuerung bei Ge-
winnentstehung und beim Gewinntransfer zum Gesellschafter, die Behandlung 
von Verlusten, die Besteuerung von Leistungsbeziehungen zwischen Gesell-
schafter und Gesellschaft sowie die Besteuerung von Einkünften aus Drittstaa-
ten untersucht. Den Schwerpunkt bildet dabei die Betrachtung der intransparent 
besteuerten Personengesellschaft. Zum Vergleich wird jeweils noch die Kapi-
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talgesellschaft und die transparent besteuerte Personengesellschaft mitbetrach-
tet.   
Das Schlusskapitel fasst die Ergebnisse zusammen und stellt die steuerliche 
Behandlung der drei Alternativen vergleichend gegenüber. Dabei erfolgt die 
Untersuchung der Vorteilhaftigkeit der intransparent besteuerten Personenge-
sellschaft im Vergleich zu den beiden anderen Alternativen auch anhand von 
Formeln, die die Steuerbelastung jeweils in allgemeiner Form darstellen. 
Die folgende Abbildung veranschaulicht den Aufbau der Untersuchung. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
Abbildung 1: Aufbau der Untersuchung 
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1.4 Definitionen und Annahmen 
Vor dem Beginn der eigentlichen Untersuchung sind noch einige Begriffe zu 
klären und Annahmen zu treffen.  
Die Begriffe Personengesellschaft und Kapitalgesellschaft werden aus deut-
scher Sicht gebraucht. Von einer Personengesellschaft wird im Rahmen dieser 
Arbeit dann gesprochen, wenn nach dem Typenvergleich aus deutscher Sicht 
eine Personengesellschaft vorliegt. Es werden hier nur solche Personengesell-
schaften betrachtet, die ein gewerbliches Unternehmen betreiben und demnach 
Mitunternehmerschaften im Sinne von § 15 EStG sind. 
Ebenso liegt im Sinne dieser Arbeit eine Kapitalgesellschaft dann vor, wenn 
dies der Typenvergleich ergibt. Es werden im Rahmen dieser Arbeit nur Kapi-
talgesellschaften betrachtet, die auch vom ausländischen Staat als Kapitalge-
sellschaft gesehen werden und einer Körperschaftsteuer unterliegen.  
Grundsätzlich wird eine aktive Tätigkeit im Sinne von § 8 AStG und eventueller 
Aktivitätsvorbehalte von DBA unterstellt.   
Es wird bei allen betrachteten Personen- und Kapitalgesellschaften davon aus-
gegangenen, dass sich Sitz und Geschäftsleitung im Gründungsstaat befinden. 
Ist dieser Staat nicht Deutschland, so wird diese Personen- oder Kapitalgesell-
schaft als ausländisch bezeichnet. 
Im Allgemeinen wird der Begriff „Gesellschaft“ als Oberbegriff zu den Begriffen 
Personengesellschaft und Kapitalgesellschaft gebraucht. Lediglich dort, wo 
ausdrücklich erwähnt, wird er im Sinne von Art. 3 Abs. 1 Buchst. b OECD-MA 
gebraucht. 
Es wird grundsätzlich angenommen, dass die Gewinne der Gesellschaft einer 
Betriebsstätte in ihrem Sitzstaat zuzurechnen sind. Lediglich bei der Betrach-
tung von Einkünften aus Drittstaaten werden auch Einkünfte betrachtet, die kei-
ner Betriebsstätte im Sitzstaat der Gesellschaft zuzurechnen sind. 
Transparente Besteuerung einer Gesellschaft bedeutet, dass die Besteuerung 
nicht auf Gesellschaftsebene, sondern auf Ebene des Gesellschafters erfolgt, 
wie es z. B. in Deutschland bei Personengesellschaften der Fall ist. Dies 
schließt nicht aus, dass die Gewinnermittlung auf Gesellschaftsebene erfolgt 
oder die Steuer von der Gesellschaft abgeführt wird. Entscheidend ist, dass die 
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individuellen Verhältnisse des Gesellschafters berücksichtigt werden, insbeson-
dere, dass der Gewinnanteil eines einkommensteuerpflichtigen Gesellschafters 
der Einkommensteuer und nicht der Körperschaftsteuer unterliegt.     
Als intransparent besteuert werden dahingegen solche Gesellschaften bezeich-
net, bei denen die Besteuerung unabhängig von den Gesellschaftern auf Ge-
sellschaftsebene erfolgt, wie es in den meisten Staaten bei Kapitalgesellschaf-
ten der Fall ist. Bei diesen unterliegen die Gewinne stets der Körperschaftsteu-
er. 
Grundsätzlich wird im Rahmen dieser Arbeit von der 2000er Fassung des 
OECD-MA und des OECD-MK ausgegangen. In zentralen Punkten, in denen 
diese Fassung erst durch die Revision im Jahr 2000 entstanden ist, wird auch 
die Frage untersucht, ob die Rechtslage für ältere DBA eine andere ist. In Be-
zug auf Art. 23 OECD-MA, bei dem als Alternativen die Anrechnungs- und Be-
freiungsmethode zur Wahl gestellt werden, wird entsprechend der deutschen 
Abkommenspraxis die Alternative mit der Befreiungsmethode zu Grunde gelegt. 
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2 Auslegung von Doppelbesteuerungsabkommen 
2.1 Notwendigkeit und Vorgehen 
Wie andere Rechtsvorschriften auch, müssen DBA ausgelegt werden, um ihren 
Inhalt zu verstehen und dessen Anwendung zu ermöglichen. Anders jedoch als 
bei rein innerstaatlichen Gesetzen handelt es sich bei DBA um Verträge zwi-
schen zwei Staaten. Somit finden auf DBA die Regeln für die Auslegung völker-
rechtlicher Verträge Anwendung. Auch der BFH hat stets die Auffassung vertre-
ten, dass DBA auf Grund ihres völkerrechtlichen Charakters grundsätzlich nach 
den völkerrechtlichen Auslegungsmethoden auszulegen sind.21   
Die Auslegung kann auf unterschiedlichen Ebenen erfolgen. Zunächst einmal 
ist davon auszugehen, dass der betroffene Steuerpflichtige selbst oder sein Be-
rater das DBA auslegt. Dann muss sich die Finanzverwaltung mit dem Fall des 
Steuerpflichtigen beschäftigen und dabei auch das DBA auslegen. Ist der Steu-
erpflichtige mit der Auslegung der Finanzverwaltung nicht einverstanden und 
möchte sich mit ihr auch nicht abfinden, kommt der Fall vor Gericht. Das Ge-
richt oder, beim Durchlaufen mehrerer Instanzen, die Gerichte müssen dann 
ebenfalls eine Auslegung vornehmen, die schließlich endgültig ist. Bei der Aus-
legung besteht für die Finanzverwaltung die Besonderheit, dass sie im Gegen-
satz zu den Steuerpflichtigen und den Gerichten, nur in Ausnahmefällen von 
Verwaltungsanweisungen abweichen darf.22  
Das OECD-MA und der OECD-MK wurden im Jahr 2000 geändert. Insbesonde-
re wurden in den Kommentar zahlreiche Neuformulierungen aus dem OECD-
Bericht zu Personengesellschaften von 199923 übernommen. Deswegen ist es 
im Rahmen dieser Arbeit von besonderem Interesse, welche Bedeutung dem 
OECD-MK bei der Auslegung von DBA zukommt. Des weiteren stellt sich die 
Frage, ob diese Änderungen auch für bereits vorher abgeschlossene DBA rele-
vant sind.  
                                            
21  Vgl. Wassermeyer, F. (1995a), S. 21; BFH, Urteil v. 01.02.1989, I R 74/86. 
22  Vgl. Vogel, K. (2000a), S. 107 f. 
23  OECD (1999). 
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Zunächst sollen hier die Auslegungsregeln der Art. 31 und 32 des WÜRV in 
allgemeiner Form erörtert werden. Danach wird dann auf der Basis dieser Aus-
legungsregeln untersucht, welche Bedeutung dem OECD-MK bei der Ausle-
gung von DBA zukommt. 
2.2 Auslegungsregeln des WÜRV 
Das Wiener Übereinkommen über das Recht der Verträge (WÜRV), das am 23. 
Mai 1969 in Wien abgeschlossen wurde, gilt für zwischenstaatliche Verträge. Es 
enthält in den Art. 31 bis 33 Regeln über die Auslegung von Verträgen. Seit 
dem 20. August 1987 gilt das WÜRV durch das Zustimmungsgesetz vom 3. 
August 1985 auch in Deutschland24. Das WÜRV gilt gemäß Art. 4 ausdrücklich 
erst für Verträge, die nach Inkrafttreten der Übereinkunft für den entsprechen-
den Staat abgeschlossen wurden. Da die Auslegungsregeln jedoch großenteils 
bisher bereits als völkerrechtliches Gewohnheitsrecht gültige Regeln kodifizie-
ren, lassen sie sich auch auf vor dem Inkrafttreten des WÜRV abgeschlossene 
DBA anwenden.25 Sollte man der Auffassung nicht folgen, dass es sich bereits 
bei der Verabschiedung nur um die Kodifizierung von Völkergewohnheitsrecht 
gehandelt hat, so ist zumindest davon auszugehen, dass es inzwischen zu Völ-
kergewohnheitsrecht erstarrt ist.26 
Art. 31 Allgemeine Auslegungsregel 
(1) Ein Vertrag ist nach Treu und Glauben in Übereinstimmung mit der gewöhn-
lichen, seinen Bestimmungen in ihrem Zusammenhang zukommenden Bedeu-
tung und im Lichte seines Zieles und Zweckes auszulegen. 
(2) Für die Auslegung eines Vertrages bedeutet der Zusammenhang außer dem 
Vertragswortlaut samt Präambel und Anlagen 
a) jede sich auf den Vertrag beziehende Übereinkunft, die zwischen allen Ver-
tragsparteien anlässlich des Vertragsabschlusses getroffen wurde; 
b) jede Urkunde, die von einer oder mehreren Vertragsparteien anlässlich des 
Vertragsabschlusses abgefasst und von den anderen Vertragsparteien als 
eine sich auf den Vertrag beziehende Urkunde angenommen wurde. 
                                            
24  Vgl. BGBl. 1985 II, S. 926; BGBl 1987 II, S. 757. 
25  Vgl. Klebau, B. (1985), S. 127; Vogel, K. (1996), Einl. Rz. 68; Vogel, K./ Prokisch, R. (1993), 
S. 32; Der BFH stellt in seinem Urteil v. 01.02.1989, I R 74/86 fest, dass das WÜRV für vor 
dem 20.8.1987 abgeschlossene Verträge nicht anwendbar ist, prüft jedoch für den Fall, dass 
die in diesen Fall relevante Auslegungsregel zum Völkergewohnheitsrecht zählt, deren An-
wendung. Er prüft jedoch nicht, ob sie zum Völkergewohnheitsrecht zählt. 
26  Vg. Gloria, C. (1988), S. 68 f.; Gloria, C. (1986), S. 973. 
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(3) Außer dem Zusammenhang sind in gleicher Weise zu berücksichtigen 
a) jede spätere Übereinkunft zwischen den Vertragsparteien über die Ausle-
gung des Vertrages oder die Anwendung seiner Bestimmungen; 
b) jede spätere Übung bei der Anwendung des Vertrages, aus der die Überein-
stimmung der Vertragsparteien über seine Auslegung hervorgeht; 
c) jeder in den Beziehungen zwischen den Vertragsparteien anwendbare ein-
schlägige Völkerrechtssatz. 
(4) Eine besondere Bedeutung ist einem Ausdruck beizulegen, wenn feststeht, 
dass die Vertragsparteien dies beabsichtigt haben. 
 
Art. 32 Ergänzende Auslegungsmittel 
Ergänzende Auslegungsmittel, insbesondere die vorbereitenden Arbeiten und 
die Umstände des Vertragsabschlusses, können herangezogen werden, um die 
sich unter Anwendung des Art. 31 ergebende Bedeutung zu bestätigen oder die 
Bedeutung zu bestimmen, wenn die Auslegung nach Art. 31 
a) die Bedeutung mehrdeutig oder dunkel lässt oder 
b) zu einem offensichtlich sinnwidrigen oder unvernünftigen Ergebnis führt.  
 
Art. 31 Abs. 1 WÜRV schreibt zunächst eine Auslegung nach Treu und Glauben 
vor. Diese Vorschrift ist jedoch keine selbständige Auslegungsregel, da sie den 
Anwender dem Verständnis eines Vertrages nicht näher bringt27. Als 
Missbrauchsverbot verpflichtet sie vielmehr dazu, Auslegungen, die willkürlich 
oder spitzfindig sind, zu unterlassen und die in der Vertragsrechtskonvention 
vorgeschriebenen Regeln gewissenhaft anzuwenden. Während des gesamten 
Auslegungsvorgangs ist streng nach Treu und Glauben vorzugehen.28 
Des Weiteren heißt es, dass ein Vertrag „in Übereinstimmung mit der gewöhnli-
chen, seinen Bestimmungen in ihrem Zusammenhang zukommenden Bedeu-
tung und im Lichte seines Zieles und Zweckes auszulegen“ ist. Das WÜRV ori-
entiert sich am objektiven Ansatz, nach dem, im Gegensatz zum subjektiven 
Ansatz, der Vertragstext ausschlaggebend ist. Der Verweis auf Ziel und Zweck 
des Vertrages bezieht sich nur insoweit auf den subjektiven Parteiwillen, wie er 
im Vertrag objektiviert wurde. Im englischen Originaltext ist das noch deutlicher, 
                                            
27  Vgl. Köck, H. (1976), S. 80. 
28  Vgl. zur Auslegung nach Treu und Glauben Köck, H. (1976), S. 85 f.; Ipsen, K. (1999), S. 
121 f. 
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da es dort für Ziel „object“ heißt, was sich auch mit Gegenstand übersetzen 
lässt und so den objektivierten Ansatz verdeutlicht.29 
Es kommt auf die gewöhnliche Bedeutung der Bestimmungen in ihrem Zusam-
menhang an. Mit gewöhnlicher Bedeutung ist nicht unbedingt die Alltagsspra-
che gemeint. Hat sich, wie im Steuerrecht, eine Fachsprache entwickelt, und ist 
diese in beiden Vertragsstaaten einheitlich, so ist diese maßgeblich.30 Bei meh-
reren gewöhnlichen Bedeutungen ist diejenige zu wählen, die im Textzusam-
menhang und Hinblick auf Zweck und Ziel des Vertrages die sinnvollste ist. 
Wollten die  Vertragsparteien einem Ausdruck eine besondere Bedeutung bei-
legen, so ist nach Art. 31 Abs. 4 WÜRV diese entscheidend.31  
Art. 31 Abs. 2 WÜRV regelt, was alles als Zusammenhang im Sinne des Abs. 1 
zu verstehen ist. Dazu zählt neben dem „Vertragswortlaut samt Präambel und 
Anlagen“ auch „jede sich auf den Vertrag beziehende Übereinkunft, die zwi-
schen allen Vertragsparteien anlässlich des Vertragsabschlusses getroffen wur-
de“, sowie „jede Urkunde, die von einer oder mehreren Vertragsparteien 
anlässlich des Vertragsabschlusses abgefasst und von den anderen Vertrags-
parteien als eine sich auf den Vertrag beziehende Urkunde angenommen wur-
de“. Abs. 3 erweitert den Zusammenhang noch auf „jede spätere Übereinkunft 
zwischen den Vertragsparteien über die Auslegung des Vertrages oder die An-
wendung seiner Bestimmungen, jede spätere Übung bei der Anwendung des 
Vertrages, aus der die Übereinstimmung der Vertragsparteien über seine Aus-
legung hervorgeht“, sowie jeden „in den Beziehungen zwischen den Vertrags-
parteien anwendbare[n] einschlägige[n] Völkerrechtssatz“. 
Die Auslegung ist hier jedoch von der Vertragsänderung abzugrenzen. Damit 
eine Vertragsänderung in Deutschland wirksam wird, ist nach Art. 59 Abs. 2 
Satz 1 GG ein Zustimmungsgesetz nötig. Alternativ wäre auch eine Rechtsver-
ordnung möglich, die den Bundesminister der Finanzen zu Vertragsänderungen 
ermächtigt. Nach Art. 80 Abs. 1 GG müssen dafür jedoch Inhalt, Zweck und 
                                            
29  Vgl. United Nations/ International Law Commission (1966), Vol. II S. 220; Vogel, K. (1996), 
Einl. Rz. 69; Ipsen, K. (1999), S. 116; Wassermeyer, F., in Debatin, H./ Wassermeyer, F., 
Doppelbesteuerung, MA Art. 3 Rz. 78. 
30  Vgl. Vogel, K. (1996), Einl. Rz. 70; a. A. Reimer, E. (2001), S. 135. 
31  Vgl. Köck, H. (1976), S. 86-87. 
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Ausmaß der Ermächtigung in einem Gesetz bestimmt werden. Die Auslegungs-
regel in Art. 31 Abs. 3 Buchst. a WÜRV kann nicht als eine solche Ermächti-
gung interpretiert werden, da sie nicht die Anforderung des Art. 80 Abs. 1 GG 
an die Bestimmtheit erfüllt.32 
Die im Art. 31 WÜRV enthaltenen einzelnen Auslegungsregeln werden insge-
samt als eine einzige Auslegungsregel gesehen, wie es auch die Kommission 
selbst betonte.33 Das wird schon durch die Überschrift deutlich, in der es „All-
gemeine Auslegungsregel“ im Singular und nicht im Plural „Allgemeine Ausle-
gungsregeln“ heißt. Auch die Verbindung der einzelnen Absätze macht das 
deutlich. In Absatz 2 ist der im Absatz 1 enthaltenen Begriff des Zusammen-
hangs erläutert. Absatz 3 schreibt vor, was außer dem Zusammenhang noch in 
gleicher Weise zu berücksichtigen ist. Absatz 4 besagt, wann statt der in Absatz 
1 genannten gewöhnlichen Bedeutung einem Ausdruck eine besondere Bedeu-
tung beizumessen ist. 
Die Abfolge der einzelnen Auslegungselemente in Art. 31 WÜRV begründet 
also keine Hierarchie bei der Auslegung. Es ist vielmehr der ganze Artikel in 
einem einheitlichen Vorgang auf den auszulegenden Sachverhalt anzuwenden. 
Ergänzende Auslegungsmittel, insbesondere die vorbereitenden Arbeiten und 
die Umstände des Vertragsabschlusses, dürfen nach Art. 32 WÜRV nur dann 
herangezogen werden, wenn sie die Auslegung nach Art. 31 WÜRV bestätigen, 
oder wenn die Auslegung nach Art. 31 WÜRV zu keinem eindeutigen, zu einem 
offensichtlich sinnwidrigen oder zu einem unvernünftigen Ergebnis führt.  
Zu den Auslegungsmethoden lässt sich zusammenfassend feststellen, dass 
grundsätzlich die am Wortlaut orientierte grammatikalische, die am Zusammen-
hang orientierte systematische und die am Ziel und Zweck des Vertrages orien-
tierte teleologische Methode Anwendung finden. Bei der teleologischen Metho-
de ist jedoch zu beachten, dass zur Ermittlung von Ziel und Zweck nur Quellen 
herangezogen werden dürfen, die Gegenstand des Vertrages sind. Es muss 
                                            
32  Vgl. BFH, Urteil v. 01.02.1989, I R  74/86. 
33  Vgl. United Nations/ International Law Commission (1966), Vol. II S.219 f. 
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angenommen werden, dass der Text den Willen der Vertragsparteien aus-
drückt.34   
2.3 Die Bedeutung des OECD-Kommentars 
2.3.1 Grundlagen 
Das OECD-MA dient als Muster für zweiseitige DBA. Es soll die bilateralen 
Verhandlungen erleichtern und zu einer Vereinheitlichung der Abkommen bei-
tragen. Das OECD-MA hat großen Einfluss auf die Abkommenspraxis. Nicht nur 
zwischen den OECD-Mitgliedstaaten, denen vom OECD-Rat die Verwendung 
des Musterabkommens empfohlen wird, findet das OECD-MA weitgehend Ver-
wendung, sondern auch zwischen Mitgliedstaaten und Nichtmitgliedstaaten und 
sogar zwischen Nichtmitgliedstaaten findet es Anwendung. Auch das UN-MA 
hat große Teile aus dem OECD-MA und OECD-MK übernommen. Insbesonde-
re folgt der Aufbau des UN-MA dem des OECD-MA. Das UN-MA wurde von 
den Vereinten Nationen entwickelt, um bei DBA zwischen Industrie- und Ent-
wicklungsländern die Interessen der Entwicklungsländer stärker zu berücksich-
tigen. Die Entwicklungsländer sind regelmäßig an einer stärkeren Aufrechterhal-
tung der Quellenbesteuerung interessiert.35  
Die OECD gibt zu jedem Artikel des Musterabkommens einen detaillierten 
Kommentar heraus.  
Die dem OECD-Steuerausschuss nachgeordnete Arbeitsgruppe 1 beschäftigt 
sich mit der Ausarbeitung und Weiterentwicklung des Musterabkommens und 
des Kommentars. Der OECD-Steuerausschuss, in dem die Mitgliedstaaten in 
der Regel durch die Leiter ihrer nationalen Steuerverwaltungen vertreten wer-
den, unterbreitet dann dem Ministerrat Vorschläge zur Entscheidung.36 
Die einzelnen Mitgliedstaaten können Bemerkungen oder Vorbehalte zu einzel-
nen Regelungen des Musterabkommens oder Kommentierungen anbringen. 
Der Kommentar ist zwar nach Ansicht des OECD-Steuerausschusses nicht da-
für gedacht, in irgendeiner Form bilateralen Abkommen beigefügt zu werden, 
                                            
34  Vgl. Henkel, U.; in: Becker/ Höppner/ Grotherr/ Kroppen, DBA-Kommentar, Teil 1 Abschn. 4 
Rn. 37; United Nations/ International Law Commission (1966), Vol. II S. 220. 
35  Jacobs, O. (2002), S. 67-70; OECD (2000), Einl., Rz. 14.  
36  Krabbe, H. in Debatin, H./ Wassermeyer, F., Doppelbesteuerung, MA Vor Art. 1 Rz. 157 f. 
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jedoch kann er seiner Ansicht nach eine große Hilfe bei der Anwendung und 
Auslegung der Abkommen und insbesondere bei der Lösung von Meinungsver-
schiedenheiten sein.37  
Nach einer Empfehlung des Rates der OECD sollen die Mitgliedstaaten bei Ab-
schluss und Revision ihrer bilateralen Abkommen dem OECD-MA folgen, und 
zwar in dem Sinne, wie es vom Kommentar interpretiert wird. Auch die Finanz-
verwaltungen sind angehalten, bei der Anwendung und Auslegung von DBA, 
denen das OECD-MA zu Grunde liegt, dem Kommentar zu folgen.38  
Die Mitgliedstaaten werden dadurch verpflichtet zu prüfen, ob die empfohlene 
Maßnahme angebracht ist. Die Finanzbehörden sind deshalb, ebenso wie bei 
innerstaatlichen Verwaltungsanweisungen, an den Kommentar gebunden, kön-
nen aber in besonderen Fällen auch davon abweichen. In strittigen Fällen ist 
der Kommentar aber nur dann für die endgültige Lösung relevant, wenn auch 
die Gerichte an ihn gebunden sind. Das wäre der Fall, wenn der Kommentar, 
wie das DBA selbst, einen wirksamen völkerrechtlichen Vertrag darstellen wür-
de.39  
Dafür müssten jedoch die Vertreter der Mitgliedstaaten bei der OECD zum Ab-
schluss völkerrechtlicher Verträge ermächtigt sein. Zudem wäre verfassungs-
rechtlich in Deutschland gemäß Art. 59 Abs. 2 GG ein Zustimmungsgesetz er-
forderlich. Beides ist, zumindest in Bezug auf Deutschland, nicht der Fall. Der 
OECD-MK erhebt auch nicht den Anspruch, ein völkerrechtlicher Vertrag zu 
sein. 
Obwohl dem OECD-MK selbst kein Gesetzescharakter zukommt, kann er bei 
der Auslegung von DBA dennoch eine wichtige Rolle spielen, falls ihm diese 
nach den Auslegungsregeln des WÜRV zukommt. Der OECD-Steuerausschuss 
stellt in der Einleitung des OECD-MK fest, dass der OECD-MK sowohl bei den 
Finanzverwaltungen als auch bei den Steuerpflichtigen und den Gerichten ein 
hohes Maß an Berücksichtigung findet, ohne jedoch darauf einzugehen, welche 
                                            
37  Vgl. OECD (2000), Einl., Rz. 29. 
38  Vgl. OECD (2000), Appendix II, S. A-62. 
39  Vgl. Vogel, K. (2000a), S.107-108. 
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Bedeutung genau dem Kommentar zukommt.40 Er hätte dabei auch nur Argu-
mente liefern und seine eigene Erwartungshaltung darstellen können, aber nicht 
die Bedeutung festschreiben.41 Allerdings hat der OECD-Steuerausschuss, oh-
ne das Ergebnis im OECD-MK aufzunehmen, geprüft, welche Rolle dem 
OECD-MK bei der Auslegung eines DBA nach dem WÜRV zukommt. Er kam 
dabei zu dem Ergebnis, dass er allenfalls ein ergänzendes Auslegungsmittel im 
Sinne des Art. 32 WÜRV darstellt.42 
Im Folgenden soll nun anhand der einzelnen im WÜRV enthaltenen Ausle-
gungsregeln untersucht werden, welche Bedeutung dem Kommentar bei der 
Auslegung zukommt.  
Umstritten ist in der Literatur besonders, ob der Kommentar im Rahmen der 
primären Auslegungsmittel des Art. 31 WÜRV oder erst als ergänzendes Aus-
legungsmittel nach Art. 32 WÜRV zu berücksichtigen ist.43 Des Weiteren sind 
die Begründungen für die jeweilige Einordnung teilweise unterschiedlich. Auch 
die Folgen von Abweichungen zwischen konkreten Abkommen und OECD-MA 
und die Bedeutung der OECD Mitgliedschaft sowie die Bedeutung von Bemer-
kungen zum OECD-MK werden unterschiedlich beurteilt.   
2.3.2 Primäres Auslegungsmittel im Sinne des WÜRV 
Abs. 1 von Art. 31 WÜRV bezieht sich auf die gewöhnliche, den Bestimmungen 
in ihrem Zusammenhang zukommende Bedeutung. Hier stellt sich die Frage, ob 
eine Bedeutung, die sich aus dem OECD-MK ergibt, die gewöhnliche Bedeu-
tung ist.  
                                            
40  Vgl. OECD (2000), Einl., Rz. 29-29.3. 
41  Vgl. Lang, M. (1994), S. 14. 
42  Vgl. Krabbe, H. (2000a), S. 197. 
43  Für Berücksichtigung als primäres Auslegungsmittel: Avery Jones, J. (2002), S. 102 f.; Vo-
gel, K. (1996) Einl. Rz. 79 f. (Vogel hat jedoch neuerdings seine Meinung geändert und 
lehnt, zumindest für ab 1992 abgeschlossene oder überarbeitete Abkommen, wegen der 
häufigen Änderungen des Kommentars eine Berücksichtigung nach Art. 31 WÜRV ab, Vo-
gel, K. (2000), S. 111) Lang, M. (1994), S. 18-21; Schaumburg, H. (1998), Rz. 16.78; Was-
sermeyer, F. in Debatin, H./ Wassermeyer, F., Doppelbesteuerung, MA Vor Art. 1 Rz. 44; 
Prokisch, R. (1994), S. 52-59 (allerdings stark einschränkend), Ault, H. (1994) S. 146-147; 
lediglich als ergänzendes Auslegungsmittel nach Art. 32 WÜRV: Kruse, W. in: Tipke, K./ 
Kruse, H., Abgabenordnung, § 2 Tz. 11; Gloria, C. (1988), S. 89-91; Mössner, J. (1988), S. 
411 bis 412. 
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Bei der Bestimmung der gewöhnlichen Bedeutung eines Ausdrucks ist nicht nur 
die Alltagssprache heranzuziehen. Besteht eine einschlägige Fachsprache, so 
ist auch diese zu berücksichtigen.44 Es wäre nicht sachgerecht, eine einschlägi-
ge Fachsprache zu ignorieren, da diese maßgeblich zur Bestimmung der Be-
deutung beitragen kann. 
Im Steuerrecht bezieht sich die gewöhnliche Bedeutung auf die steuerrechtliche 
Fachsprache, die sich jedoch in den einzelnen Ländern unterscheiden kann. 
Inwieweit auf die Bedeutung nach dem innerstaatlichen Recht zurückzugreifen 
ist, wird später untersucht.45 Die gewöhnliche Bedeutung muss sich auf einen 
übereinstimmenden allgemeinen Sprachgebrauch beziehen. Das OECD-MA 
leistet einen Beitrag zur Entwicklung einer Fachsprache des Rechts der DBA46. 
Dabei spielt der OECD-MK eine wesentliche Rolle. Auch der BFH verweist in 
einem Urteil auf die eigene Begriffsprache der Abkommen und fordert deren 
Berücksichtigung bei der Auslegung von DBA.47  
Der Kommentar kann Hinweise auf die gewöhnliche Bedeutung einer Bestim-
mung geben. Bei einer Bedeutung, die sich dem OECD-MK entnehmen lässt, 
handelt es sich jedoch nicht zwangsläufig um eine gewöhnliche Bedeutung. 
Gerade in den zweifelhaften Fällen, in denen die Bedeutung umstritten ist, lässt 
sich die Kommentarmeinung nicht zweifelsfrei als gewöhnliche Bedeutung be-
zeichnen. 
Steht fest, dass die Vertragsparteien einem Ausdruck eine besondere Bedeu-
tung beilegen wollten, so tritt diese an die Stelle der gewöhnlichen Bedeutung. 
Es macht somit im Ergebnis keinen Unterschied, ob die Kommentarmeinung als 
gewöhnliche oder besondere Bedeutung berücksichtigt wird. Entscheidende 
Voraussetzung für die Berücksichtigung als besondere Bedeutung ist jedoch, 
dass tatsächlich feststeht, dass die Vertragsparteien dem Ausdruck die Bedeu-
tung nach dem Kommentar beilegen wollten.    
                                            
44  Vgl. Ipsen, K. (1999), S. 117; a. A. Reimer, E. (2001), S. 135. 
45  Siehe Kapitel 2.4. 
46  So auch Vogel, K./ Prokisch, R. (1993), S. 27. 
47  Vgl. BFH, Urteil v. 21.08.1985, I R 63/80. 
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Nach einer Empfehlung des Rates der OECD sollen die Mitgliedstaaten bei Ab-
schluss von DBA dem Musterabkommen folgen, so wie es vom OECD-MK in-
terpretiert wird.48 Dabei sind Vorbehalte und Bemerkungen zu berücksichtigen. 
Vogel folgert aus dieser Empfehlung „zumindest eine abgeschwächte Verpflich-
tung“49 für einen Mitgliedstaat, das OECD-MA seinen Abkommen zu Grunde zu 
legen, wenn er keine Vorbehalte angemeldet hat und keine objektiven Gründe 
dagegen sprechen, die sich beispielsweise aus Besonderheiten im nationalen 
Recht der Vertragsstaaten ergeben können. Aufgrund dieser abgeschwächten 
Verpflichtung kann nach Ansicht Vogels, sofern im Einzelfall keine Anhaltspunk-
te dagegen sprechen, unterstellt werden, dass ein OECD-Mitgliedstaat dem 
OECD-MA und dem dazugehörigen Kommentar folgen wollte.50  
Wenn die Vertragsstaaten bei Verhandlung und Revision von DBA dem OECD-
MA folgen, ist es naheliegend anzunehmen, dass sie den Bestimmungen die 
Bedeutung zu Grunde legen wollten, die sich aus dem OECD-MK ergibt.51 Die 
Bedeutung nach dem OECD-MK ist dann über Art. 31 Abs. 1 oder 4 WÜRV 
auch bei der Auslegung zu berücksichtigen. Insofern gibt es auch nicht, wie von 
Ault für möglich gehalten, einen Konflikt zwischen der „abgeschwächten Ver-
pflichtung“ dem Kommentar zu folgen und der Pflicht, sich bei der Abkom-
mensauslegung auf die nach dem WÜRV heranziehbaren Materialien zu be-
schränken.52 
Die häufigen Änderungen des OECD-MA und des OECD-MK und ihre Veröf-
fentlichung in Form einer Loseblattsammlung führt Vogel neuerdings als Argu-
ment an, dass bei ab 1992 abgeschlossenen DBA der OECD-MK nur noch un-
ter großen Vorbehalten zur Bestimmung der gewöhnlichen oder besonderen 
Bedeutung herangezogen werden könne.53 Die Schwierigkeiten, die Fassung 
des OECD-MA und des OECD-MK zu einem bestimmten Zeitpunkt festzustel-
len, würden dadurch verschärft, dass nicht nach jeder Änderung eine neue ge-
                                            
48  Vgl. OECD (2000), Appendix II, S. A-62. 
49  Vogel, K. (1996), Einl. Rz. 80. 
50  Vgl. Vogel, K. (1996), Einl. Rz. 80. 
51  So auch Prokisch, R. (1994), S. 54; Ault, H. (1994), S. 146. 
52  Vgl. Ault, H. (1994), S. 145. 
53  Vgl. Vogel, K. (2000a), S. 108 -110; Vogel, K. (2000b), S. 615 f.  
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bundene Fassung erschienen sei und die historischen Anmerkungen in der Lo-
seblattausgabe nicht vollständig seien. Die Vertragsstaaten könnten jedoch ei-
ner Bestimmung nur die Kommentarmeinung zu Grunde gelegt haben, die sich 
aus der zu dem entsprechenden Zeitpunkt gültigen Fassung des OECD-MK 
ergebe. 
Außerdem vergingen, nach dem die Änderungen beschlossen wurden, noch 
einige Monate, bis diese als Nachlieferung oder Buch erhältlich seien. Es sei 
unsicher, wie lange es dauere, bis die Mitglieder der Verhandlungsdelegation, 
die nicht Mitglieder der entsprechenden Arbeitsgruppe der OECD sind, über die 
Änderungen informiert seien. Bis auch die Parlamentarier von den Änderungen 
erfahren, sei von einem erheblichen Zeitraum auszugehen. 
Nur bei den DBA, die auf der Grundlage des OECD-MA von 1963 und 1977 
abgeschlossen wurden, könne man deshalb davon ausgehen, dass der dazu-
gehörige Kommentar die gewöhnliche Bedeutung der Ausdrücke beschreibe. 
Für kurz nach Bekanntgabe des OECD-MA von 1977 abgeschlossene DBA sei 
auch das in Bezug auf die neu in den OECD-MK von 1977 aufgenommenen 
Inhalte fraglich. Für nach 1992 abgeschlossene DBA könne man auf Grund der 
häufigen Änderungen nicht mehr davon ausgehen, dass sich aus den geänder-
ten Teilen des OECD-MK die gewöhnliche Bedeutung entnehmen lasse. Dass 
die Vertragsstaaten den Bestimmungen die Bedeutung nach dem OECD-MK 
als besondere Bedeutung beilegen wollten, könne man auch erst nach einigen, 
möglicherweise 10 Jahren, nachdem die Änderungen in den OECD-MK aufge-
nommen worden sind, unterstellen.  
Allein wegen der Schwierigkeit den Stand des OECD-MK zu einem bestimmten 
Zeitpunkt zu ermitteln, eine ansonsten gebotene Heranziehung des Kommen-
tars abzulehnen, erscheint allerdings nicht gerechtfertigt. Von der Unkenntnis 
der Verhandlungsdelegationen über den aktuellen Inhalt des OECD-MK kann 
allenfalls unmittelbar nach Änderungen ausgegangen werden. Wer mit Ver-
handlungen über DBA betraut ist oder sich als Parlamentarier mit DBA beschäf-
tigt, dürfte sich relativ zeitnah über Änderungen des OECD-MK informieren, so 
dass er spätestens nach ein paar Monaten informiert ist. Nur wenn im Extrem-
fall nicht mehr feststellbar ist, ob und welche besondere Bedeutung nach dem 
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Kommentar die Vertragsstaaten einer Bestimmung beilegen wollten, lässt sich 
der Kommentar nicht mehr heranziehen. 
Ob im Einzelfall tatsächlich davon ausgegangen werden kann, dass die Ver-
tragsstaaten die Bedeutung des OECD-MK zu Grunde legen wollten, hängt von 
verschiedenen Faktoren ab. Es kommt darauf an, inwieweit der Text unverän-
dert aus dem OECD-MA übernommen wurde, ob es sich um OECD-
Mitgliedstaaten handelt und ob ein oder beide Vertragsstaaten Vorbehalte oder 
Bemerkungen zum Kommentar angebracht haben. 
Zunächst soll der Fall eines DBA zwischen zwei OECD-Mitgliedstaaten betrach-
tet werden. Bei unveränderter Übernahme des Textes des OECD-MA ist davon 
auszugehen, dass, so lange keine anderen Anhaltspunkte dagegen sprechen, 
die Vertragsstaaten der Empfehlung des Rates folgen wollten, den Bestimmun-
gen des DBA die Bedeutung zu Grunde zu legen, die sich aus dem OECD-MK 
ergibt. Etwas anderes kann aber gelten, wenn ein Vertragsstaat Vorbehalte zu 
Artikeln des OECD-MA oder Bemerkungen zum OECD-MK angebracht hat. Ein 
Staat, der einen Vorbehalt zu einem Artikel des OECD-MA angebracht hat, wird 
versuchen, seine vom OECD-MA abweichenden Vorstellungen in den bilatera-
len Abkommen durchzusetzen. Ist ihm das nicht gelungen und folgt das DBA 
damit dem OECD-MA, so kann auch der Kommentar zur Auslegung herange-
zogen werden. Bei Bemerkungen zum OECD-MK besteht die Schwierigkeit, 
dass sie sich normalerweise nicht im Text des Abkommens widerspiegeln und 
so nicht festzustellen ist, ob die Vertragsparteien der Meinung des Kommentars 
folgen wollten oder nicht. Deshalb ist, so lange nicht weitere Anhaltspunkte vor-
liegen, weder die Bemerkung noch die entsprechende Kommentarmeinung zu 
berücksichtigen. Lediglich wenn beide Vertragsstaaten die gleiche Bemerkung 
angebracht haben, ist diese zu berücksichtigen.54 
Wurde das OECD-MA nicht als Ganzes wörtlich übernommen, so kann die Ab-
weichung in der auszulegenden Bestimmung selbst oder in anderen, mit ihr in 
Zusammenhang stehenden Bestimmungen liegen, die eine abweichende Aus-
legung nahe legen. Schließt der Wortlaut der auszulegenden Bestimmung eine 
Auslegung nach dem Kommentar aus, so ist dessen Anwendung nicht möglich. 
                                            
54  Vgl. Lang, M. (1994), S. 20 f. 
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Ist die abweichende Formulierung jedoch mit der Auslegung nach dem Kom-
mentar vereinbar, so ist es nach Vogel nur dann ausgeschlossen, den Kom-
mentar heranzuziehen, wenn eine andere, gegenüber dem OECD-MA geänder-
te Bestimmung für eine abweichende Auslegung spricht. Ist nur eine der beiden 
Voraussetzungen erfüllt, so spricht nach Vogel zwischen OECD-Mitgliedstaaten 
immer noch eine starke Vermutung für eine Auslegung nach dem Kommentar. 
Entscheidend ist, ob die Vertragsstaaten einer Bestimmung die Bedeutung 
nach dem OECD-MK beilegen wollten oder nicht.55  
Auch bei Abkommen mit oder unter Nichtmitgliedstaaten der OECD ist es nicht 
ausgeschlossen, den OECD-MK heranzuziehen. In diesen Fällen sind die Hür-
den jedoch höher, den Vertragsstaaten zu unterstellen, dass sie dem OECD-
MA und dem OECD-MK folgen wollten. Davon lässt sich nur dann ohne weite-
res ausgehen, wenn die entsprechende Bestimmung wörtlich übernommen 
wurde und auch die anderen Bestimmungen keine abweichende Auslegung 
nahe legen. Hier wird man jedoch auch immer die Umstände des Einzelfalls 
beachten müssen.56  
Eine Bedeutung des OECD-MK als primäres Auslegungsmittel könnte sich auch 
aus der von Art. 31 Abs.1 WÜRV geforderten Auslegung eines DBA im Lichte 
seines Zieles und Zweckes ergeben. DBA dienen dazu, bei Sachverhalten, die 
Anknüpfungsmerkmale in beiden Vertragsstaaten haben, die Besteuerungsbe-
fugnisse der beiden Staaten voneinander abzugrenzen und damit Doppelbe-
steuerung durch einen ausgewogenen Steuerverzicht beider Staaten zu ver-
meiden. Die Bestimmungen von DBA sind dann am sinnvollsten anwendbar, 
wenn sie in beiden Staaten gleich ausgelegt werden.  
Daraus folgert Vogel das Gebot der Entscheidungsharmonie57. Dieses Gebot 
geböte auch die Heranziehung des OECD-MK.58 
                                            
55  Vgl. Vogel, K. (1996), Einl. Rz. 81; gleicher Auffassung Wassermeyer, F. in Debatin, H./  
Wassermeyer, F., Doppelbesteuerung, MA Vor Art. 1, Rz. 51. 
56  Vgl. Vogel, K. (1996) Einl. Rz. 82; gleicher Auffassung Wassermeyer, F. in Debatin/ Was-
sermeyer, Doppelbesteuerung, MA Vor Art. 1, Rz. 54; Vogel spricht sich aber neuerdings bei 
Nichtmitgliedstaaten der OECD generell gegen die Heranziehung der Kommentarmeinung 
als besondere Bedeutung aus, Vogel (2000a), S. 110. 
57  Vgl. Vogel, K. (1996), Einl. Rz. 74. 
58  Vgl. Vogel, K. (1996), Einl. Rz. 79. 
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Aus dem Gebot der Entscheidungsharmonie ergäbe sich die Verpflichtung, die 
Auslegung möglichst so vorzunehmen, dass auch der andere Vertragsstaat ihr 
folgen kann. Dafür sei es auch erforderlich, die Rechtslage, Urteile und Ent-
scheidungen der Behörden im anderen Staat zu berücksichtigen. Das bedeutet 
jedoch auch nach der Ansicht Vogels nicht, dass der Auslegung im anderen 
Staat auch dann gefolgt werden muss, wenn man sie selbst für falsch hält.59 
Die Existenz und gegebenenfalls Reichweite eines Gebotes der Entschei-
dungsharmonie ist jedoch umstritten.60 Prokisch hält das Gebot der Entschei-
dungsharmonie für weltweit anerkannt und beruft sich dabei auf die Resolution 
des IFA-Kongresses 1993 und auf eine Empfehlung der OECD.61 Auch der BFH 
beruft sich in seinem Urteil vom 24.03.1999 auf Sinn und Zweck des Abkom-
mens und verweist dabei unter Zitierung Vogels auf das Gebot der Entschei-
dungsharmonie.62 
Gloria wendet sich gegen ein Gebot der Entscheidungsharmonie bei DBA. Es 
lasse sich aus dem WÜRV nicht folgern, nur deshalb ein bestimmtes Ausle-
gungsergebnis anzunehmen, weil der andere Vertragspartner zu diesem Er-
gebnis gekommen sei. Ein solches Vorgehen würde auch dem Grundsatz der 
Souveränität der Vertragsstaaten widersprechen. Gloria folgert jedoch aus der 
Auslegung „im Lichte seines Zieles und Zwecks“63 die Anwendung eines Effek-
tivitätsprinzips, nachdem die Auslegung so zu erfolgen habe, dass den Bestim-
mungen des Vertrages eine möglichst große Wirkung zukomme und damit Ziel 
und Zweck des Vertrages bestmöglich erreicht werden. Um das zu erreichen, 
sei eine möglichst einheitliche Auslegung anzustreben. Diese Auslegung müsse 
jedoch mit den Auslegungsregeln vereinbar sein und dürfe insbesondere dem 
                                            
59  Vgl. Vogel, K. (1996), Einl. Rz. 74 bis 76. 
60  Gegen ein Gebot der Entscheidungsharmonie: Kluge, V. (2000), Rz. R 45; Henkel, U. in 
Becker/ Höppner/  Grotherr/ Kroppen, DBA-Kommentar, Grundlage Teil 1 Abschn. 4 Rn. 45 
f.; Wassermeyer, F. (1998a), S. 491. 
61  Vgl. Prokisch, R. (1994), S.52; Vogel, K./ Prokisch, R. (1993) S. 28; OECD (2000) Appendix 
II, S. A-35; Klebau, B. (1985), S. 128 dagegen stellt fest, dass das Gebot der Entschei-
dungsharmonie bei der Auslegung von DBA im Gegensatz zu sonstigen internationalen Ver-
trägen nur vereinzelt Beachtung gefunden hat. 
62  Vgl. BFH, Urteil v. 24.03.1999, I R 114/97. 
63  Art. 31 Abs. 1 WÜRV 
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Wortlaut des Abkommens nicht wiedersprechen.64 Der von Gloria propagierte 
Effektivitätsgrundsatz entspricht somit praktisch einem, wenngleich einge-
schränkten, Gebot der Entscheidungsharmonie.  
Ault weist auf die praktischen Vorteile einer einheitlichen Auslegung nach dem 
OECD-MK hin. Seiner Ansicht nach ist es oft weniger wichtig, welche von ver-
schiedenen möglichen Auslegungsalternativen gewählt wird, als dass beide 
Staaten zu einer einheitlichen Auslegung  gelangen.65 Das ist für die Vermei-
dung der Doppelbesteuerung richtig, jedoch ist die Vermeidung der Doppelbe-
steuerung mit dem Steuerverzicht eines Staates verbunden und da spielt es für 
den einzelnen Staat durchaus eine Rolle, wer auf wie viel Steueraufkommen 
verzichtet. Deshalb kommt es nicht nur auf eine einheitliche, sondern auch auf 
eine möglichst korrekte Auslegung eines DBA an. 
Als Ergebnis ist festzustellen, dass eine übereinstimmende Auslegung durch 
beide Staaten wünschenswert ist. Allerdings darf dieser Wunsch nicht zu einer 
Auslegung führen, die sonst nicht möglich gewesen wäre. 
Ein weiterer Ansatzpunkt zur Berücksichtigung des Kommentars könnte der 
Zusammenhang sein. Was zu dem Zusammenhang zählt, ist in Art. 31 Abs. 2 
WÜRV aufgezählt. Der OECD-MK gehört weder zum Vertragswortlaut noch zur 
Präambel oder den Anlagen. Somit kann der OECD-MK nicht auf der Basis von 
Art. 31 Abs. 2 WÜRV Berücksichtigung finden. 
Art. 31 Abs. 3 WÜRV enthält eine Aufzählung, was in gleicher Weise wie der 
Zusammenhang zu berücksichtigen ist. Buchstabe a) und b) sprechen von einer 
späteren Übereinkunft bzw. späteren Übung. Dies scheidet in Bezug auf den 
OECD-MK jedoch aus, da er bei Abschluss des DBA bereits vorhanden ist. Ob 
der OECD-MK zu einem späteren Zeitpunkt, insbesondere nach einer Revision 
des OECD-MK, nach Buchstabe a) oder b) herangezogen werden kann, wird 
später untersucht.66 Buchstabe c) fordert die Berücksichtigung eines einschlä-
gigen Völkerrechtsatzes. Bei dem OECD-MK handelt es sich jedoch nicht um 
                                            
64  Vgl. Gloria, C. (1988), S. 73-76. 
65  Vgl. Ault, H. (1994), S. 147. 
66  Siehe Kapitel 2.3.4. 
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einen Völkerrechtsatz. Eine Berücksichtigung des OECD-MK auf der Basis von 
Art. 31 Abs. 3 WÜRV scheidet somit ebenfalls aus. 67 
Manche Autoren lehnen generell eine Berücksichtigung des OECD-MK als pri-
märes Auslegungsmittel ab. Mössner begründet seine ablehnende Haltung da-
mit, dass OECD-MA und OECD-MK nie Gegenstand parlamentarischer Bera-
tungen und Beschlussfassung waren und dass ihnen der völkerrechtliche Bin-
dungswille fehlt.68 Kruse bezieht sich ebenfalls auf die fehlende Bindungswir-
kung von OECD-MA und OECD-MK.69 Gloria untersucht die Bedeutung des 
OECD-MK ausführlicher. Er kommt zu dem Ergebnis, dass der OECD-MK kein 
Bestandteil der DBA ist, nicht zum Zusammenhang gehört und auch keine völ-
kergewohnheitsrechtliche Regel seine Berücksichtigung verlangt. Damit 
schließt er eine Berücksichtigung des OECD-MK nach Art. 31 WÜRV aus, auch 
dann, wenn ein DBA dem Wortlaut des OECD-MA genau folgt.70 
Auffällig ist jedoch, dass, soweit ersichtlich, keiner der Autoren, die eine Be-
rücksichtigung des OECD-MK bei den primären Auslegungsmitteln ablehnen, 
seine Bedeutung als gewöhnliche oder besondere Bedeutung untersuchen und 
diese ablehnen. Wie oben dargestellt, spricht jedoch vieles dafür, dass bei 
DBA, die dem OECD-MA folgen, die Vertragsstaaten den Bestimmungen die 
Bedeutung beilegen wollten, die sich aus dem OECD-MK ergibt. 
Zusammenfassend lässt sich festhalten, dass der OECD-MK nur dann als pri-
märes Auslegungsmittel im Sinne von Art. 31 WÜRV herangezogen werden 
kann, wenn sich aus dem OECD-MK die gewöhnliche oder besondere Bedeu-
tung einer Bestimmung eines DBA entnehmen lässt. Ob das möglich ist, ist je-
weils im Einzelfall zu prüfen.  
                                            
67  Berücksichtigung als Zusammenhang wird in der Literatur nahezu übereinstimmend abge-
lehnt: Gloria, C. (1988) S. 89; Wassermeyer, F. in Debatin, H./ Wassermeyer, F., Doppelbe-
steuerung, MA Vor Art. 1 Rz. 41; Ault, H. (1994), S. 145; Lang, M. (1994), S. 16-18; Pro-
kisch, R./ Vogel, K. (1993), S. 30 schreiben zwar, dass OECD-MA und OECD-MK „eher dem 
Zusammenhang zugehörig“ sind. Die Aussage ist jedoch in erster Linie so zu verstehen, 
dass sie sich für eine Berücksichtigung bei den primären Auslegungsmitteln nach Art. 31 
WÜRV und nicht erst bei den ergänzenden Auslegungsmitteln nach Art. 32 WÜRV ausspre-
chen. Prokisch und Vogel lehnen eine Zuordnung zum Zusammenhang später klar ab: Pro-
kisch, R. (1994), S. 53; Vogel, K. (1996) Einl. Rz. 79a-80. 
68  Vgl. Mössner, J. (1988), S. 411 f. 
69  Vgl. Kruse, H. in Tipke, K./ Kruse, W., Abgabenordnung, § 2 Rz. 11.  
70  Vgl. Gloria, C. (1988), S. 89 f. 
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2.3.3 Ergänzendes Auslegungsmittel im Sinne des WÜRV 
Wird eine Heranziehung des OECD-MK nach Art. 31 WÜRV, generell oder im 
Einzelfall, abgelehnt, so stellt sich die Frage, ob eine Berücksichtigung als er-
gänzendes Auslegungsmittel nach Art. 32 WÜRV möglich ist. Zu beachten ist 
jedoch, dass ergänzende Auslegungsmittel nur herangezogen werden dürfen, 
um die Auslegung nach Art. 31 WÜRV zu bestätigen, oder um die Bedeutung 
zu bestimmen, wenn die bisherige Auslegung die Bestimmung mehrdeutig oder 
dunkel lässt oder zu einem offensichtlich sinnwidrigen oder unvernünftigen Er-
gebnis führt.71   
Vorbereitende Arbeiten und die Umstände des Vertragsabschlusses zählen 
ausdrücklich zu den ergänzenden Auslegungsmitteln. Das OECD-MA soll die 
bilateralen Verhandlungen erleichtern und zu einer Vereinheitlichung der Ab-
kommen beitragen. Nach einer Empfehlung der OECD sollen die Bestimmun-
gen des OECD-MA so verstanden werden, wie sie im Kommentar interpretiert 
sind.72  
Fraglich ist, ob unter die vorbereitenden Arbeiten im Sinne des Art. 32 WÜRV 
nur die Vorbereitungen fallen, die speziell für das auszulegende DBA angefallen 
sind, oder auch das OECD-MA mit dem Kommentar. Mössner zählt den OECD-
MK zu den vorbereitenden Arbeiten, da die Verhandlungen auf der Grundlage 
des OECD-MA erfolgen und den Vertragsparteien der OECD-MK bekannt ist.73 
Dagegen zählen Vogel, Prokisch, Lang und Gloria den OECD-MK nicht zu den 
vorbereitenden Arbeiten, da er nicht speziell für das konkrete DBA erstellt wur-
de.74 Die ILC hat den Begriff der vorbereitenden Arbeiten absichtlich nicht defi-
niert, da sie dabei die Gefahr gesehen hat, möglicherweise relevante Materia-
lien auszuschließen.75 Entgegen der Auffassung von Prokisch lässt sich somit 
dem Kommentar der ILC nicht entnehmen, dass nur solche Materialien zu den 
vorbereitenden Arbeiten zählen, die unmittelbar für den auszulegenden Vertrag 
                                            
71  Vgl. Art. 32 WÜRV. 
72  Vgl. OECD (2000), Appendix II, S. A-62. 
73  Vgl. Mössner, J. (1988) S. 411-412 
74  Vgl. Vogel, K. (1996) Einl. 79a; Prokisch, R. (1994) S. 53; Lang, M. (1994) S. 15; Gloria, C. 
(1988) S. 90 f. 
75  Vgl. United Nations/ International Law Commission (1966), Vol. II S. 223.  
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erarbeitet wurden.76 Die Aussage der ILC und die Formulierung „insbesondere 
die vorbereitenden Arbeiten und die Umstände des Vertragsabschlusses“77 
sprechen dafür, die ergänzenden Auslegungsmittel generell eher weit zu fas-
sen. Der Kommentar hat bei Abkommen, die auf dem OECD-MA basieren, zu-
mindest eine vergleichbare Bedeutung wie vorbereitende Arbeiten und ist des-
halb als ergänzendes Auslegungsmittel heranzuziehen.78 Die Vertragsstaaten 
wählen bei den bilateralen Verhandlungen oft nicht das OECD-MA selbst, son-
dern eine an die Besonderheiten des nationalen Rechts angepasste Version 
des OECD-MA als Verhandlungsvorlage.79 Abweichung vom OECD-MA sind 
also gewollt. Solche Vorlagen entsprechen, zumindest bei OECD Mitgliedstaa-
ten, dennoch in weiten Teilen dem OECD-MA.  Die Möglichkeit, den OECD 
Kommentar als ergänzendes Auslegungsmittel heranzuziehen, wird dadurch 
nicht ausgeschlossen. Allerdings sind, wie sonst auch, Abweichungen zwischen 
dem konkreten DBA und dem OECD-MA zu berücksichtigen. Voraussetzung ist 
immer, dass das OECD-MA dem auszulegenden DBA zu Grunde liegt.   
Mössner führt als zusätzliches Argument für eine Berücksichtigung des OECD-
MK bei den vorbereitenden Arbeiten an, dass der Kommentar den Verhand-
lungsdelegationen nicht nur bekannt war, sondern zum Teil sogar von den Per-
sonen erstellt wurde, die nachher die bilateralen Verhandlungen führen.80 
2.3.4 Bedeutung des neuen Kommentars für alte DBA 
Die bisherige Untersuchung der Bedeutung des OECD-MK bezog sich auf die 
zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses gültige Fassung. Ein Großteil der heute 
im OECD-MK enthaltenen Aussagen über Personengesellschaften wurde erst 
im Jahr 2000 in den OECD-MK aufgenommen. Diese Änderungen und vor al-
lem Ergänzungen basieren auf dem OECD-Bericht zu Personengesellschaf-
                                            
76  Vgl. Prokisch, R. (1994) S. 53. 
77  Art. 32 WÜRV. 
78  So auch Lang, M. (1994) S. 15 f. und Gloria, C. (1988) S. 90 f.; Mössner, J. (1988) S. 411 f. 
zählt den OECD-MK ohnehin zu den vorbereitenden Arbeiten; a. A. Vogel, K. (1996) Einl. 
79a und Prokisch, R. (1994) S. 53. 
79  Prokisch begründet seine ablehnende Haltung gegen ein Heranziehen des Kommentars als 
ergänzendes Auslegungsmittel u. a. mit diesem Umstand; vgl. Prokisch, R. (1994), S. 53. 
80  Vgl. Mössner, J. (1988) S. 411 f. 
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ten.81 Für die vor der Revision des OECD-MK im Jahr 2000 abgeschlossenen 
DBA ist es in Bezug auf die in dieser Arbeit betrachteten Probleme von großer 
Bedeutung, ob der neue OECD-MK zur Auslegung herangezogen werden kann. 
Der OECD-Steuerausschuss ist der  Ansicht, dass, so weit wie möglich, die je-
weils neueste Fassung des Kommentars zur Auslegung herangezogen werden 
soll. Lediglich insoweit, wie die Änderungen des Kommentars auf substanziellen 
Änderungen des OECD-MA beruhen, sei eine Heranziehung des neuen Kom-
mentars nicht möglich. Zur Begründung, warum der neue Kommentar so weit-
gehend herangezogen werden soll, verweist der Steuerausschuss darauf, dass 
der Kommentar die übereinstimmende Auffassung der Mitgliedstaaten zur Aus-
legung der bestehenden Bestimmungen und ihrer Anwendung in speziellen Si-
tuationen enthält.82  
Es ist jedoch sehr fraglich, ob es zulässig ist, einen neuen Kommentar zur Aus-
legung eines älteren DBA heranzuziehen. Deshalb soll im Folgenden geprüft 
werden, welche Bedeutung der neueren Fassung des OECD-MK bei der Ausle-
gung von älteren DBA nach Art. 31 und 32 des WÜRV zukommen kann. 
Ein neuer Kommentar kann nicht zum Zusammenhang nach Art. 31 Abs. 2 
WÜRV zählen. Auf Grund des klaren Wortlautes kann dieser nur Materialien 
umfassen, die zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses bereits vorhanden wa-
ren.   
Es kann auch aus dem neuen Kommentar nicht gefolgert werden, dass die Ver-
tragsstaaten einem Ausdruck eine besondere Bedeutung beilegen wollten, die 
dann nach Art. 31 Abs. 4 WÜRV zu berücksichtigen wäre. Über die Absichten 
der Vertragsparteien bei Vertragsabschluss kann schließlich ein damals noch 
nicht vorhandener Kommentar keinen Aufschluss geben.83   
Denkbar ist allerdings, dass der neue Kommentar lediglich eine Klarstellung zu 
einer bisher bereits in gleicher Weise verstandenen Bestimmung enthält oder 
deren gewöhnliche Bedeutung beschreibt. In diesen Fällen muss jedoch auch 
                                            
81  Vgl. OECD (1999), Titel: The Application of the OECD Model Tax Convention to Partner-
ships. 
82  Vgl. OECD (2000), Einl., Rz. 33-36. 
83  So auch Lang, M. (1994), S. 24. 
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eine Auslegung ohne Heranziehung des neuen Kommentars zum gleichen Er-
gebnis führen.84 Dem neuen Kommentar kommt also in dieser Hinsicht keine 
höhere Bedeutung zu als anderen Aussagen von Experten.  
Eine Berücksichtigung des OECD-MK als ergänzendes Auslegungsmittel im 
Sinne des Art. 32 WÜRV scheidet aus. Als ergänzende Auslegungsmittel kom-
men nur Auslegungsmittel in Frage, die der Ermittlung der Absichten der Ver-
tragsparteien zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses dienen.85 Das ergibt sich 
aus den in Art. 32 WÜRV als insbesondere heranzuziehend bezeichneten Aus-
legungsmitteln, nämlich die vorbereitenden Arbeiten und die Umstände des 
Vertragsabschlusses. 
Möglicherweise stellt der neue Kommentar jedoch eine spätere Übereinkunft 
oder eine spätere Übung im Sinne des Art. 31 Abs. 3 WÜRV dar und ist des-
halb in gleicher Weise wie der Zusammenhang des Vertrages zu berücksichti-
gen.  
Der vorgesehene Inhalt der Übereinkunft, nämlich die Auslegung des Vertrages 
oder die Anwendung seiner Bestimmungen zu regeln, passt auf den OECD-MK. 
Der OECD-MK bezieht sich zwar erst einmal direkt nur auf das OECD-MA, aber 
damit auch auf die konkreten DBA, soweit sie dem OECD-MA folgen. 
Die Voraussetzung, dass die spätere Übereinkunft zwischen den Vertragsstaa-
ten geschlossen worden sein muss, ist bei DBA mit oder unter Staaten, die kein 
Mitglied der OECD sind, nicht erfüllt. Deshalb scheidet in diesen Fällen die He-
ranziehung eines neuen Kommentars als spätere Übereinkunft aus. Fraglich ist 
allerdings auch, ob es sich bei dem OECD-MK überhaupt um eine Übereinkunft 
im Sinne des Art. 31 Abs. 3 WÜRV handelt. Für eine enge Auslegung des Beg-
riffs spricht die hohe Bedeutung, die einer „späteren Übereinkunft“ nach Art. 31 
Abs. 2 WÜRV beigemessen wird. Eine „spätere Übereinkunft“ ist in gleiche 
Weise wie der Zusammenhang zu berücksichtigen, zu dem auch der Vertrags-
wortlaut selbst zählt. Nach Lang zählt nur ein völkerrechtlicher Vertrag als Über-
einkunft. Bei dem OECD-MK handelt es sich jedoch nicht um einen völkerrecht-
lichen Vertrag, so dass danach ein Heranziehen eines neuen OECD-MK zur 
                                            
84  So im Ergebnis auch Lang, M. (2001), S. 538. 
85  Vgl. Lang, M. (1994), S. 24. 
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Auslegung eines vorher abgeschlossenen DBA als „nachträgliche Übereinkunft“ 
ausscheidet.86  
Selbst wenn man den neuen OECD-MK als „nachträgliche Übereinkunft“ sieht, 
kann das trotzdem nicht zu einer anderen Auslegung führen als ohne Heranzie-
hung des neuen Kommentars. Völkerrechtliche Verträge, die sich auf Gegen-
stände der Bundesgesetzgebung beziehen, werden nach Art. 59 GG nur durch 
ein Zustimmungsgesetz innerstaatlich anwendbar. Auch Art. 25 GG, nachdem 
Völkergewohnheitsrecht den Gesetzen vorgeht, führt nicht dazu, dass völker-
rechtliche Verträge ohne Zustimmungsgesetz Bestandteil der innerstaatlichen 
Rechtsordnung werden.87 Es ist weiterhin das innerstaatliche Zustimmungsge-
setz zu berücksichtigen, das durch den neuen Kommentar nicht geändert wur-
de.     
Ein weiterer Ansatzpunkt für die Heranziehung des neuen Kommentars könnte 
eine „spätere Übung bei der Anwendung des Vertrages, aus der die Überein-
stimmung der Vertragsparteien über seine Auslegung hervorgeht“88 sein. Vor-
aussetzung dafür ist, dass die Vertragsstaaten bereits seit einiger Zeit den Ver-
trag übereinstimmend anwenden. Bei einer Änderung des OECD-MK kann 
noch nicht sofort von einer übereinstimmenden Übung gesprochen werden, 
sondern erst dann, wenn er eine Zeit lang übereinstimmend angewendet wurde. 
Diese Regelung hat ihren Zweck darin, dass bei übereinstimmender Auslegung 
und Anwendung eines Vertrages über einen gewissen Zeitraum hinweg nicht 
ein Vertragsstaat plötzlich davon abweichen kann, ohne die bisherige Übung 
gegen sich gelten zu lassen. Bei DBA ist die Berücksichtigung einer späteren 
Übung allerdings problematischer als bei anderen Verträgen, da neben den 
beiden Finanzverwaltungen auch die Steuerpflichtigen betroffen sind. Deren 
Rechtspositionen werden von der ständigen Übung berührt, ohne dass sie sich 
selbst in ständiger Übung verhalten haben.89 Allerdings rechnen, zumindest bei 
                                            
86  Vgl. Lang, M. (1994), S. 25 f.; so weit ersichtlich, wird auch sonst in der Literatur die Heran-
ziehung als spätere Übereinkunft abgelehnt: vgl. Vogel, K. (1996), Einl. Rz. 82a und Was-
sermeyer, F. in Debatin, H./ Wassermeyer, F., Doppelbesteuerung, MA Vor Art. 1 Rz. 41.  
87  Vgl. BFH, Urteil v. 1.2.1989, I R 74/86. 
88  Art. 31 Abs. 3 Buchst. b WÜRV. 
89  Vgl. Widmann, S. (1995), S. 85. 
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langjährigen Übungen, die Steuerpflichtigen damit, dass eine bestimmte Rege-
lung auch weiterhin so angewandt wird wie in der Vergangenheit.90 
Ähnlich wie bei der späteren Übereinkunft bestehen auch hier große Zweifel, ob 
durch eine spätere Übung eine innerstaatliche Bindungswirkung eintreten kann, 
ohne dass das Zustimmungsgesetz geändert wird. Wassermeyer lehnt eine 
solche Bindungswirkung ab, insbesondere deshalb, weil der Gesetzgeber von 
der späteren Übung nichts gewusst haben kann.91  
Der Anwendungsbereich, der für eine Berücksichtigung des neuen Kommentars 
bei der Auslegung alter DBA bleibt, ist sehr gering, sofern er überhaupt gege-
ben ist. Das Zustimmungsgesetz, das in erster Linie heranzuziehen ist, wird 
durch den neuen Kommentar nicht geändert. Damit eine spätere Übung vor-
liegt, müssen die Regeln des neuen Kommentars erst eine gewisse Zeit von 
den Vertragsstaaten übereinstimmend angewendet werden. Wenn das gege-
ben ist, kann der neue OECD-MK eine Rolle spielen. Allerdings muss die Aus-
legung unter Heranziehung des neuen OECD-MK mit dem Zustimmungsgesetz 
vereinbar sein.92 
Unabhängig von der eigenständigen Bedeutung, die dem OECD-MK bei der 
Auslegung von DBA nach dem WÜRV zukommen kann, handelt es sich bei den 
Aussagen des OECD-MK um die gemeinsame Auffassung hochrangiger Exper-
ten. Deshalb ist es stets sinnvoll, bei der Auslegung eines DBA auch den 
OECD-MK heranzuziehen. Eine eigenständige Bedeutung kommt dem OECD-
MK jedoch nur in den beschriebenen Fällen zu. In allen anderen Fällen kann 
sich die Auslegung nicht ursächlich auf den OECD-MK stützen, sondern nur 
den Argumenten der Experten folgen, wenn sie von dem Ausleger für richtig 
gehalten werden.  
2.3.5 Bedeutung in der Rechtsprechung und bei der Finanzverwaltung 
Inwieweit der OECD-MK in der Rechtsprechung und bei der Finanzverwaltung 
Berücksichtigung findet, wird im Folgenden untersucht. Davon hängt es auch 
                                            
90  Pöllath hält das für einen „starken Gesichtspunkt“, auch in Zukunft entsprechend der bisheri-
gen Übung zu verfahren. Vgl. Pöllath, R. (1995), S. 88. 
91  Vgl. Wassermeyer, F. (1995b), S. 86 f. 
92  Vgl. Lang, M. (1994), S. 26-29; Lang, M. (1995), S. 87; Lang, M. (2001), S. 538. 
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ab, welche praktische Bedeutung den Aussagen des OECD-MK aus der Sicht 
des Steuerpflichtigen zukommt. 
Der BFH zieht in seinen Urteilen häufig das OECD-MA und den OECD-MK her-
an.93  
So stellt der BFH in seinem Urteil vom 22.04.1998, in dem es um das Betriebs-
stättendiskriminierungsverbot im DBA-Philippinen geht, zunächst die Überein-
stimmung des Art. 25 Abs. 2 DBA-Philippinen mit Art. 24 Abs. 3 OECD-MA fest. 
Danach zieht er den OECD-MK neben dem Wortlaut des DBA zur Auslegung 
heran. Zusätzlich prüft er noch, ob andere, vom OECD-MA abweichende Arti-
kel, eine vom OECD-MK abweichende Auslegung erfordern.94 
In seinem Urteil vom 21.04.1999 zur Montagebetriebsstätte führt der BFH aus, 
dass die Berücksichtigung der Betrachtungsweise des OECD-MK der Einheit-
lichkeit der Kriterien diene.95 
In mehreren Urteilen hat der BFH den OECD-MK in seiner jeweils aktuellen 
Fassung bei der Auslegung herangezogen, obwohl bei Abschluss des entspre-
chenden DBA eine andere Fassung gültig war.  
So verweist der BFH im Urteil vom 19.03.1997 zur Bestätigung seiner Auffas-
sung auf den OECD-MK.96 Dass die relevante Kommentierung erst nach Ab-
schluss des DBA und auch erst nach den Streitjahren in den OECD-MK aufge-
nommen wurde, hält er für unerheblich, da die „Ausführung nur der Klarstellung 
des insoweit unverändert gebliebenen Abkommenstextes dienen“. 
In seinem Urteil vom 10.11.1993 verwendet der BFH ebenfalls einen neueren 
OECD-MK zur Auslegung eines älteren DBA. Es geht in dem Urteil um die Aus-
legung von Art. 15 Abs. 3 DBA-Zypern. Zunächst betrachtet der BFH zur Bestä-
tigung seiner Auffassung den OECD-MK von 1963, da der Artikel aus dem 
OECD-MA von 1963 übernommen wurde. Dann zieht er auch den OECD-MK  
                                            
93  Vgl. hierzu die im Folgenden besprochenen Urteile. Für zusätzliche und vor allem ältere 
Nachweise der Rechtsprechung siehe Prokisch (1994) S. 53 Fn. 4 und Reimer, E. (2001), S. 
134, Fn. 80. 
94  Vgl. BFH, Urteil v. 22.04.1998, I R 54/96. 
95  Vgl. BFH, Urteil v. 21.04.1999, I R 99/97. 
96  BFH, Urteil v. 19.03.1997, I R 37/96. 
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zu Art. 15 Abs. 3 des OECD-MA von 1977 heran, „der den Kommentar des 
OECD-MustAbk 1963 lediglich ergänzt, nicht aber inhaltlich abändert“.97 
Der BFH hat in seinem Urteil vom 10.07.1996 sogar bei der Auslegung des 
DBA-Niederlande aus dem Jahr 1959 auf den OECD-MK 1992 zurückgegrif-
fen.98 Obwohl das erste OECD-MA aus dem Jahr 1963 stammt, lasse sich aus 
dem Regelungsinhalt des in diesem Urteil auszulegenden Artikels schließen, 
dass er bereits auf den vorbereitenden Arbeiten für das OECD-MA aufbaue, die 
schon 1956 begonnen haben. Deshalb sei der Artikel im DBA-Niederlande 
ebenso auszulegen, wie der entsprechende Artikel im OECD-MA. Die Ausle-
gung des OECD-MK 1992 decke sich mit der englischen Formulierung im 
OECD-MA. Der BFH kommt auf Grund der dargestellten Argumentation zu fol-
gendem Ergebnis: „Deshalb ist es unschädlich, dass Art. 15 Nr. 5 erst am 23. 
Juli 1992 eingefügt wurde. Er kann dennoch die Vorstellungen ausdrücken, die 
die Mitgliedstaaten der OECD von Anfang an mit Art. 15 Abs. 2 Nr. 1 OECD - 
MustAbk verbanden.“99 Der BFH geht in seinem Urteil nicht ausdrücklich auf 
das WÜRV ein. Allerdings wird auf Grund seiner Argumentation deutlich, dass 
er die Heranziehung des Kommentars auf die gewöhnliche oder besondere Be-
deutung stützt, die die Vertragsstaaten einer Bestimmung beilegen wollten.    
Auch bei der Auslegung des Künstlerbegriffs im DBA-Großbritannien aus dem 
Jahre 1964 in der Fassung des Revisionsprotokolls vom 23. März 1970 greift 
der BFH in seinem Urteil vom 08.04.1997, neben dem Sachzusammenhang, 
auf den OECD-MK von 1992 zurück. Er begründet das damit, dass das Be-
griffsverständnis im OECD-MK in Einklang mit dem gleichermaßen verbindli-
chen englischen Text des DBA stehe und dem Sinn und Zweck der Regelung 
gerecht werde.100 So gesehen hätte die Auslegung auch ohne Heranziehung 
des Kommentars zum gleichen Ergebnis führen müssen. Allerdings kam der 
BFH in seinem Urteil vom 11.04.1990 bei der Auslegung des gleichlautenden 
Künstlerartikels im DBA-Belgien noch zu einem anderen Ergebnis. Die zweite 
authentische Vertragsprache war in diesem Fall zwar Französisch und nicht 
                                            
97  BFH, Urteil v. 10.11.1993, I R 53/91. 
98  Vgl. BFH, Urteil v. 10.07.1996, I R 4/96. 
99  BFH, Urteil v. 10.07.1996, I R 4/96. 
100  Vgl. BFH, Urteil v. 08.04.1997, I R 51/96. 
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Englisch, aber der BFH hat auch den englischen Text des Art. 17 OECD-MA 
geprüft, dem die auszulegende Vorschrift des DBA-Belgien entspricht. Er  hat 
festgestellt, dass auch der englische Text nicht zwingend eine andere Ausle-
gung erfordere. Damals war der BFH auch noch der Ansicht, dass die Be-
schränkung des Künstlerbegriffs, der er in seinem späteren Urteil gefolgt ist, 
sich nicht aus dem Sinn- und Vorschriftenzusammenhang ergäbe.101 
Soweit erkenntlich ist der Meinungswandel des 1. Senats maßgeblich auf den 
geänderten OECD-MK zurückzuführen. Der 1. Senat schreibt in seinem neue-
ren Urteil auch selbst, dass er, soweit er in dem früheren Urteil einen gegentei-
ligen Standpunkt eingenommen habe, daran nicht mehr festhalte und zwar 
„nicht zuletzt vor dem Hintergrund der zwischenzeitlichen Entwicklung der ab-
kommensrechtlichen Auslegung zu der (ihrerseits mit Art. XI Abs. 6 DBA - 
Großbritannien gleichlautenden) Vorschrift in Art. 17 des OECD-
Musterabkommens“102.  
In einem weiteren Urteil zum abkommensrechtlichen Künstlerbegriff, diesmal zu 
den DBA mit Österreich und mit den Niederlanden, bestätigt der BFH die 
Rechtsprechungsänderung und geht erneut auf ihren Grund ein.103 Er führt da-
bei wiederum die „zwischenzeitliche Entwicklung der abkommensrechtlichen 
Auslegung des Art. 17 des OECD-Musterabkommens aus 1977“104 an und be-
ruft sich auf Sinn und Zweck der Regelung. Außerdem heißt es in dem Urteil, 
dass der OECD-MK die Auffassung bestätige.   
Wie die dargestellten Urteile zeigen, misst der BFH dem OECD-MA und dem 
dazugehörigen OECD-MK eine hohe Bedeutung bei, die klar über der einer 
bloßen Expertenmeinung steht. Es bleibt auch festzuhalten, dass der BFH 
selbst bei DBA mit Nichtmitgliedstaaten der OECD den OECD-MK heranzieht. 
Ebenso greift er bei der Auslegung eines älteren DBA auch auf eine neue Ver-
sion des OECD-MK zurück, die bei  Abschluss des DBA noch gar nicht existiert 
hat.  
                                            
101  Vgl. BFH, Urteil v. 11.04.1990, I R 75/88. 
102  BFH, Urteil v. 08.04.1997,  I R 51/96. 
103  Vgl. BFH, Urteil v. 18.07.2001, I R 26/01. 
104  BFH, Urteil v. 18.07.2001, I R 26/01. 
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In der Finanzverwaltung ist die praktische Bedeutung des OECD-MK ebenfalls 
als hoch einzustufen. Das BMF-Schreiben vom 28.12.1999 über die steuerliche 
Behandlung von Gewinnanteilen aus atypischen stillen Beteiligungen nimmt auf 
den OECD-Bericht zu den Personengesellschaften Bezug, der bereits die im 
Jahr 2000 vorgenommenen Änderungen des OECD-MK in Bezug auf Perso-
nengesellschaften enthält. Es enthält sogar für das BFH-Urteil vom 21.07.1999 
einen Nichtanwendungserlass über den entschiedenen Einzelfall hinaus, soweit 
sich aus dem Urteil eine abweichende Auffassung ergibt.105 In den Betriebsstät-
ten-Verwaltungsgrundsätzen bezieht sich das BMF mehrmals auf den OECD-
MK.106 Das BMF und einzelne OFD nehmen auch in einigen anderen Schreiben 
auf den OECD-MK Bezug.107 
Auch ausländische Gerichte und Finanzverwaltungen ziehen den OECD-MK 
heran und sind in der Praxis auch nicht abgeneigt, auf ältere DBA den aktuellen 
OECD-MK anzuwenden.108 
2.4 Rückgriff auf innerstaatliches Recht – Art. 3 Abs. 2 OECD-
MA 
2.4.1 Notwendigkeit und Bedeutung 
Das OECD-MA enthält in Art. 3 Abs. 2 eine eigene Auslegungsregel. Sie lautet:  
„Bei der Anwendung des Abkommens durch einen Vertragsstaat hat, wenn der 
Zusammenhang nichts anderes erfordert, jeder im Abkommen nicht definierte 
Ausdruck die Bedeutung, die ihm im Anwendungszeitraum nach dem Recht 
dieses Staates für die Steuern zukommt, für die das Abkommen gilt, wobei die 
Bedeutung nach in diesem Staat anzuwendendem Steuerrecht den Vorrang vor 
einer Bedeutung hat, die der Ausdruck nach anderem Recht dieses Staates 
hat.“ 
DBA bilden zwar einen autonomen Rechtskreis, jedoch kein eigenständiges 
Steuerrecht.109 Vieles bleibt in DBA regelmäßig ungeregelt, so dass DBA über-
                                            
105  Vgl. BMF, Schreiben v. 28.12.1999, IV D 3 - S 1300 - 25/99; BFH, Urteil v. 21.07.1999, I R 
110/98. 
106  Vgl. BMF, Schreiben v. 24.12.1999, IV B 4 - S 1300 - 111/99. 
107  Vgl. beispielsweise BMF, Schreiben v. 05.01.1994, IV C 5 - S 1300 - 197/93; BMF, Schrei-
ben v. 23.01.1996, IV B 4 - S 2303 - 14/96; OFD Berlin, Vfg. v. 20.01.1999, St 414 - S 2295 - 
1/97; OFD Nürnberg, Vfg. v. 23.12.1998, S 1300 - 124/St 31. 
108  Vgl. Avery Jones, J. (2002), S. 103; zur Berücksichtigung des OECD-MK in weiteren auslän-
dischen Urteilen siehe Vogel, K. (1996) Einl. Rz. 79. 
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haupt nur im Zusammenspiel mit nationalem Recht anwendbar sind. DBA be-
gründen in der Regel auch keine Steuerpflicht, sondern schränken eine poten-
tielle oder bestehende Steuerpflicht nach nationalem Recht ein oder heben sie 
auf. Sie werden deshalb auch als Schrankenrecht bezeichnet.110 Regelmäßig 
ungeregelt bleiben in DBA beispielsweise die folgenden Bereiche: Bestimmung 
des Steuersubjekts und Steuerzurechnung, Ermittlung der Besteuerungsgrund-
lagen und Durchsetzung des Steueranspruchs.111 Auch ohne Art. 3 Abs. 2 
OECD-MA wäre, zumindest in begrenztem Umfang als letztes Auslegungsmit-
tel, ein Rückgriff auf nationales Recht unverzichtbar. Ist im konkreten DBA eine 
Auslegungsregel enthalten, was seit der Neufassung des DBA mit Österreich 
bei allen deutschen DBA der Fall ist, so hat sie als lex specialis im Rahmen ih-
res Anwendungsbereichs Vorrang vor den allgemeinen völkerrechtlichen Aus-
legungsregeln nach dem WÜRV, wie sie generell für DBA gelten.112 Einige Au-
toren halten allerdings die Auslegungsregel des Art. 3 Abs. 2 OECD-MA für ü-
berflüssig, da sie zu keinem anderen Auslegungsergebnis führen würde als die 
Anwendung der allgemeinen Auslegungsregeln.113  
Hat ein Ausdruck nach dem nationalen Recht der beiden Staaten unterschiedli-
che Bedeutungen, so kann der jeweilige Rückgriff auf die Bedeutung nach nati-
onalem Recht problematisch sein. Dadurch kann es zur Doppelbesteuerung 
oder doppelten Nichtbesteuerung kommen. Ist hingegen einer der Staaten an 
die Bedeutung des Ausdrucks im anderen Staat gebunden oder lässt sich eine 
für beide Staaten verbindliche Bedeutung finden, ließen sich diese Probleme 
vermeiden. Es ist deshalb für die weitere Untersuchung von großer Bedeutung, 
wann Art. 3 Abs. 2 OECD-MA einem im DBA nicht definierten Ausdruck die Be-
deutung des Rechts des jeweiligen Anwendestaates zuweist. 
                                                                                                                                
109  Kluge, V. (2000), Rz. R 46. 
110  Debatin, H. (1992a), S. 2; ders. (1988) S. 728; ders. (1969), S. 477. 
111  Vgl. BFH, Urteil v. 29.10.1997, I R 35/96; BFH, Urteil v. 08.07.1998, I R 57/97; BFH, Urteil v. 
24.03.1999, I R 114/97; Menck, T. in Becker/Höppner/Grotherr/Kroppen, DBA-Kommentar, 
Teil 1 Abschn. 2 Rn. 64. 
112  Vgl. Vogel, K. (1996), Art. 3 Rz. 61 u. Rz. 75. 
113  Vgl. Mössner, J. (1988) S. 426; Lang, M. (1997a), S. 283; Wassermeyer, F. (1990) S. 409, 
Fn. 27, weist darauf hin, dass bei Fehlen der Auslegungsregel im Abkommen nicht definierte 
Begriffe dennoch in der Regel nach dem anzuwendenden innerstaatlichen Recht auszulegen 
wären.  
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Um die Bedeutung von Art. 3 Abs. 2 OECD-MA zu erschließen, ist der Artikel 
selbst nach den allgemeinen Auslegungsregeln für DBA und damit nach dem 
WÜRV auszulegen.114 Dabei ist zunächst zu prüfen, wann der Artikel überhaupt 
Anwendung findet, was also unter der Anwendung des Abkommens durch ei-
nen Vertragsstaat und unter einem im Abkommen nicht definierten Ausdruck zu 
verstehen ist. Dann geht es darum, wann der Zusammenhang etwas anderes 
erfordert als die Bedeutung nach dem Recht des Anwendestaates zu Grunde 
zu legen. Schließlich ist noch zu untersuchen, welchem Recht des Anwen-
destaates die Bedeutung des Ausdrucks zu entnehmen ist. 
2.4.2 Anwendung des Abkommens 
Über die Bedeutung der in Art. 3 Abs. 2 OECD-MA enthaltenen Formulierung 
„Bei der Anwendung des Abkommens“ herrscht Uneinigkeit. Dabei wird ein brei-
tes Meinungsspektrum vertreten. Es reicht von der Auffassung, dass der 
Formulierung überhaupt keine spezielle Bedeutung zukommt115, über die 
Auffassung, dass Anwendung hier gleichbedeutend mit Auslegung ist116, bis zu 
der Ansicht, dass das Abkommen nur dann von einem Staat angewendet wird, 
wenn der Staat auf Grund des Abkommens einen Steuervorteil gewährt117.  
Avery Jones118 setzt bei der letzten Auffassung der Auslegung des Begriffs der 
Anwendung an, um Qualifikationskonflikte zu vermeiden. Der Quellenstaat 
wende das Abkommen an, wenn er auf Grund des Abkommens anders, norma-
lerweise weniger, besteuert, als er ohne Existenz des Abkommens besteuert 
hätte. Der Quellenstaat greife dann für im Abkommen nicht definierte Ausdrü-
cke auf sein innerstaatliches Recht zurück. Somit ordne der Quellenstaat, so-
weit im Abkommen keine Definitionen enthalten sind, die Einkünfte entspre-
chend der Bedeutung der Ausdrücke in seinem innerstaatlichen Recht den Art. 
6 bis 22 OECD-MA zu.   
                                            
114  Vgl. Klebau, B. (1985), S. 127; Mössner, J. (1988), S. 423. 
115  Vgl. Vogel, K./ Prokisch, R. (1993), S. 45. 
116  Vgl. Vogel, K. (1996), Art. 3 Rz. 65a; Wassermeyer, F. in Debatin, H./ Wassermeyer, F., 
Doppelbesteuerung, MA Art. 3 Rz. 72: „Angewendet wird das OECD-MA immer dann, wenn 
sein Sinn ermittelt wird.“. 
117  Vgl. Locher, P. (1993), S. 589; Avery Jones, F. (1993a), S. 609. 
118  Vgl. zum Ansatz von Avery Jones: Avery Jones, F. (1993a), S. 609; ders. (1993b), S. 254 f.; 
ders. (1993c), S. 45-57.  
 41
Bei der Frage, ob der Wohnsitzstaat das Abkommen anwendet, geht Avery Jo-
nes differenziert vor. Er unterscheidet zwischen der Prüfung der Voraussetzung 
des Art. 23 OECD-MA durch den Wohnsitzstaat, nämlich ob Einkünfte oder 
Vermögen „nach diesem Abkommen im anderen Staat besteuert werden“ und 
der Gewährung von Anrechnung oder Freistellung. 
Bei der Prüfung, ob Einkünfte nach diesem Abkommen im anderen Staat be-
steuert werden, wende der Wohnsitzstaat das Abkommen nicht an, sondern 
lese es nur. Es sei also nur der Quellenstaat, der die Art. 6 bis 22 OECD-MA 
anwendet. Der Wohnsitzstaat dürfe somit bei seiner Prüfung den im Abkommen 
nicht definierten Ausdrücken nicht mit Berufung auf Art. 3 Abs. 2 OECD-MA die 
Bedeutung nach seinem innerstaatlichen Recht beilegen, sondern sei an die 
Qualifikation des Quellenstaates gebunden.  
Der Wohnsitzstaat wende das Abkommen erst an, wenn er entsprechend Art. 
23 OECD-MA Befreiung oder Anrechnung gewährt. Auf dieser Stufe sei jedoch 
die Qualifikation der Einkünfte nicht mehr relevant.   
Der Ansatz von Avery Jones beruht entscheidend darauf, dass der Wohnsitz-
staat, auch wenn er Anrechnung oder Freistellung gewährt, nicht das gesamte 
Abkommen entsprechend Art. 3 Abs. 2 OECD-MA auslegt, sondern an die Qua-
lifikation des Quellenstaates gebunden ist. Diese Aussage lässt sich jedoch 
nicht auf das andere Begriffsverständnis von „Anwendung des Abkommens“ 
stützen. Schließlich gewährt ein Wohnsitzstaat, der ausländische Steuern an-
rechnet oder Einkünfte von seiner Besteuerung freistellt, Steuervorteile auf 
Grund des Abkommens. Eine Differenzierung zwischen der Prüfung der Vor-
aussetzung, ob der Quellenstaat entsprechend des Abkommens besteuert, die 
nach Avery Jones noch keine Anwendung des Abkommens darstellt, und der 
Gewährung von Anrechnung oder Freistellung, die dann eine Anwendung dar-
stellt, ergibt sich nicht aus der Interpretation von „Anwendung des Abkommens“ 
im Sinne von „auf Grund des Abkommens anders als nach rein nationalem 
Recht besteuern“. Sie stellt somit eine gesonderte Annahme dar.119 
                                            
119  So auch Wassermeyer, F. in Debatin, H./ Wassermeyer, F., Doppelbesteuerung, MA Art. 3 
Rz. 73; Vogel, K. (1996), Art. 3 Rz. 65 f. 
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Die unterschiedlichen Interpretationen von „Anwendung des Abkommens“ er-
geben sich vermutlich aus dem unterschiedlichen Verständnis von „apply“ im 
Englischen und „Anwendung“ im Deutschen. So haben bei dem IFA-Kongress 
zur Auslegung von DBA 1993 in Florenz die Mehrzahl der Berichterstatter mit 
englischer Muttersprache die Interpretation unterstützt, dass ein Staat ein Ab-
kommen dann anwendet, wenn er etwas macht, was er ohne Abkommen nicht 
gemacht hätte, insbesondere also Steuervorteile gewährt.120 
Die Diskussion ist jedoch weniger ergiebig als es zunächst erscheint. Ob nur 
der Staat ein DBA anwendet, der durch das DBA in seinem Besteuerungsrecht 
beschränkt wird, ist praktisch nicht von Bedeutung. Um zu prüfen, ob eine Be-
schränkung gegeben ist, muss ein Staat das DBA so auslegen, wie wenn eine 
Beschränkung gegeben ist. Ergibt sich nämlich eine Beschränkung, so wird das 
Abkommen im Sinne dieser Definition angewendet und die Auslegungsregel 
des Art. 3 Abs. 2 OECD-MA ist relevant. Ergibt sich hingegen keine Beschrän-
kung, spielt es auch keine Rolle, dass dann Art. 3 Abs. 2 OECD-MA für diesen 
Staat nicht anwendbar ist. Die Frage, ob ein DBA nur von Finanzbehörden und 
Finanzgerichten angewendet wird, ist irrelevant. Schließlich wird auch der 
Steuerpflichtige oder der Wissenschaftler sich an der Auslegung orientieren, 
wie sie für die Finanzbehörden und Gerichte maßgeblich ist. Einen wirklichen 
Unterschied würde lediglich der Ansatz von Avery Jones machen. Sein Ansatz 
beruht jedoch, wie oben gezeigt, entscheidend auf der gesonderten Annahme, 
dass der Wohnsitzstaat an die Qualifikation des Quellenstaates gebunden sei. 
Auf die Interpretation von „Anwendung des Abkommens“ alleine, lässt sich die-
se Annahme jedoch nicht stützen. Ohne diese zusätzliche Annahme führt auch 
der Ansatz von Avery Jones zu keinen praktischen Unterschieden im Vergleich 
zu einer weiten Auslegung des Begriffes „Anwendung“ und trägt somit auch 
nicht zur Vermeidung von Qualifikationskonflikten bei.121 
                                            
120  Vgl. Vogel, K./ Prokisch, R. (1993), S. 46; Avery Jones, J. (1993b), S. 254.  
121  Vogel, K. (1996), Art. 3 Rz. 65-65a, vertritt ebenfalls die Auffassung, dass in der Interpretati-
on von „Auslegung“ nicht der Schlüssel zur Vermeidung von Qualifikationskonflikten liegt 
und dass die zusätzliche Annahme von Avery Jones unabhängig von der Bedeutung von 
„Anwendung“ ist. 
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2.4.3 Zusammenhang 
Der zentrale Punkt bei der Auslegung des Art. 3 Abs. 2 OECD-MA ist die Frage, 
wann der Zusammenhang etwas anderes erfordert als den Rückgriff auf das 
Recht des Anwendestaates. Dafür ist zunächst einmal die Bedeutung des Be-
griffs „Zusammenhang“ zu klären. Die Definition des Begriffs „Zusammenhang“ 
in Art. 31 Abs. 2 WÜRV ist hierfür nicht maßgeblich. Vielmehr ist in Art. 3 Abs. 2 
OECD-MA der Begriff „Zusammenhang“ weiter zu fassen. Dafür sprechen in 
erster Linie Ziel und Zweck der Vorschrift.122 Würde der Zusammenhang zu eng 
ausgelegt, würde durch das häufigere Zurückgreifen auf das Recht des jeweili-
gen Anwendestaates die Entstehung von Qualifikationskonflikten begünstigt. 
Daneben spricht auch die Herkunft der Klausel aus dem britischen Recht, das 
auch die Entstehungs- und Vorgeschichte einer Vorschrift mit einbezieht, für 
eine weite Auslegung.123 Zu dem Zusammenhang im Sinne des Art. 3 Abs. 2 
OECD-MA werden in der Literatur, neben dem Zusammenhang im Sinne des 
Art. 31 Abs. 2 WÜRV, auch das OECD-MA, der OECD-MK und das nationale 
Recht der Vertragsstaaten gezählt.124 Nach dem OECD-MK zählen insbesonde-
re die Absichten der Vertragsparteien bei Vertragsabschluss und die Bedeutung 
des Ausdrucks im nationalen Recht des jeweils anderen Staates zum Zusam-
menhang.125 Diese Aussage ist zwar wenig präzise, bestätigt aber, dass der 
Zusammenhang weit zu fassen ist.126  
2.4.4 Völker- und landesrechtliche Theorie 
Der Hauptstreit in der Literatur in Zusammenhang mit Art. 3 Abs. 2 OECD-MA 
geht darüber, wann der Zusammenhang etwas anderes erfordert als den Rück-
griff auf das innerstaatliche Recht des Anwendestaates. Dabei werden zwei 
Theorien vertreten, die völkerrechtliche und die landesrechtliche Theorie.127 Bei 
                                            
122  Vgl. Lang, M. (1994), S. 34; Klebau, B. (1985), S. 134. 
123  Vgl. Vogel, K./ Prokisch, R. (1993), S. 50. 
124  Vgl. Wassermeyer, F. in Debatin, H./ Wassermeyer, F., Doppelbesteuerung, MA Art. 3 Rz. 
82, Vogel, K. (1996), Art. 3 Rz. 72, Lang, M. (1994), S. 37; a. A.: gegen nationales Recht als 
Bestandteil des Zusammenhangs: Riemenschneider, S. (1995), S. 38; gegen OECD-MA als 
Bestandteil des Zusammenhangs: BFH, Urteil v. 28.03.1973,  I R 59/71. 
125  Vgl. OECD-MK zu Art. 3 MA, Rz. 12. 
126  Vgl. Lang, M. (1994), S. 34 f. 
127  Bezeichnungen in Anlehnung an Gloria, C. (1988), S. 93. 
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der Auslegung aus dem Abkommen selbst spricht man auch von autonomer 
Auslegung und bei der Auslegung nach dem innerstaatlichen Recht von der 
Auslegung nach der lex fori.128  
Die völkerrechtliche Theorie, der die h. M. im Schrifttum folgt, versucht nicht 
definierte Ausdrücke so weit wie möglich aus dem Sinn- und Vorschriftenzu-
sammenhang des Abkommens, und somit ohne Rückgriff auf das nationale 
Recht des Anwendestaates, auszulegen. Erst wenn das zu keinem Ergebnis 
führt, dürfe auf das nationale Recht des Anwendestaates zurückgegriffen wer-
den.129  
Debatin führt als Begründung für eine autonome Auslegung entsprechend der 
völkerrechtlichen Theorie an, dass Abkommen und innerstaatliches Recht ver-
schiedene Rechtskreise bilden. Deshalb sei es unzulässig, bei der Auslegung 
innerstaatliches Recht in das Abkommensrecht hineinzutragen. Lediglich in Fäl-
len, in denen die Bedeutung sonst offen bliebe, sei als letzter, im DBA vorgese-
hener Ausweg, der Rückgriff auf innerstaatliches Recht zulässig.130  
Als weiteres Argument führt er an, dass, wie jedes Recht, auch das Abkom-
mensrecht „den Anspruch eindeutiger Bestimmbarkeit in sich“131 trage. Deshalb 
müsse die Bedeutung von nicht definierten Ausdrücken aus dem Zusammen-
hang ermittelt werden. Schließlich sei es mit dem „Anspruch der Abkommen, 
einen eigenständigen Normgehalt zu setzen“132, nicht verträglich, dass ein Aus-
druck zwei gleichermaßen gültige Bedeutungen habe, wie es bei Rückgriff auf 
die unterschiedlichen Bedeutungen im nationalen Recht der jeweiligen Ver-
tragsstaaten der Fall wäre.133 Ähnlich argumentiert auch Pott. Er weist darauf 
hin, dass DBA ein ausgehandeltes Verteilungssystem mit für die verschiedenen 
Tatbestände unterschiedlichen Folgen enthalten, womit eine verbindliche Ord-
                                            
128  Vgl. Debatin, H. (1992a), S. 6. 
129  Vgl. Riemenschneider, S. (1995), S. 33-35 u. 37-42; Lang, M. (1997a), S. 302; Kerath, A. 
(1995), S. 182-189; Gloria, C. (1986), S. 970-978; Gloria, C. (1988), S. 93-95 u. 97-98; De-
batin, H. in Debatin, H. / Wassermeyer, F., Doppelbesteuerung, Syst. III Rz. 125 f.; ders. 
(1992), S. 6 f.; ders. (1969), S. 479-482; Klebau, B. (1985), S. 125-128; Pott, H. (1982), S. 
153-158; Runge, B. (2002), S. 38. 
130  Vgl. Debatin, H. (1992a), S. 7. 
131  Debatin, H. (1969), S. 480. 
132  Debatin, H. (1969), S. 480. 
133  Vgl. Debatin, H. (1969), S. 480. 
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nung geschaffen werde. Dieser festgeschriebenen Aufteilung entspräche eine 
Auslegung nicht, die für die beiden Staaten generell eine unterschiedliche Auf-
teilung akzeptiere.134 
Spitaler wandte sich bereits 1936 gegen die Auslegung von DBA nach der lex 
fori mit der Begründung, dass „die von den Vertragspartnern geschaffene Ver-
tragsnorm ihrer Natur nach gemeinsames Recht schaffen soll, das natürlich 
nicht im Weg der einseitigen, vom Steuerrecht des anderen Vertragspartners 
unabhängigen Auslegung festgestellt werden kann“.135 Zu beachten ist jedoch, 
dass Spitaler seine Aussage lediglich allgemein auf die Auslegung von DBA 
und nicht auf das damals noch gar nicht vorhandene OECD-MA und den Art. 3 
Abs. 2 OECD-MA stützt. 
Klebau hält die Bedeutung des Wortes „erfordert“ in dem Satzteil aus Art. 3 
Abs. 2 OECD-MA, „wenn der Zusammenhang nichts anderes erfordert“, für 
nicht eindeutig. Es könne auch bedeuten, „wenn der Zusammenhang nichts 
anderes hergibt“136. Deshalb sei bei der Auslegung auf Ziel und Zweck des Ab-
kommens zurückzugreifen. DBA sollen der Vermeidung von Doppelbesteue-
rung dienen. Da jedoch bei unterschiedlicher Auslegung von Ausdrücken durch 
die beiden Vertragsstaaten eher Doppelbesteuerung drohe als bei einheitlicher 
Auslegung, sei der autonomen Auslegung der Vorzug zu geben.137   
Nach der landesrechtlichen Theorie, zu deren Hauptvertretern Vogel zählt, ist 
bei nicht definierten Ausdrücken nicht erst nachrangig auf das nationale Recht 
zurückzugreifen.138 Vielmehr ist die Bedeutung nach dem nationalen Recht 
festzustellen und zu überprüfen, ob der Zusammenhang etwas anderes erfor-
                                            
134  Vgl. Pott, H. (1982), S. 157. 
135  Spitaler, A. (1936), S. 562. 
136  Klebau, B. (1985), S. 127. 
137  Vgl. Klebau, B. (1985), S. 127; zurückgehend auf Klebau, berufen sich auch folgende Auto-
ren auf Sinn und Zweck des Abkommens: Riemenschneider, S. (1995), S- 39; Gloria, C. 
(1986), S. 976; Gloria, C. (1988), S. 98. 
138  Vgl. zur landesrechtlichen Theorie Vogel, K. (1996), Art. 3 Rz. 70 f.; weiterer Vertreter Möss-
ner, J. (1988), S. 420-426, „allerdings mit der Klarstellung, dass es sich um eine Ausle-
gungsregel und nicht um eine Verweisung handelt“, S. 426; in abgeschwächter Form auch 
Wassermeyer, F. (1990), S. 409 f. und ders. in Debatin, H./ Wassermeyer, F., Doppelbe-
steuerung, MA Art. 3 Rz. 71; Beschreibungen der Theorie, allerdings ablehnend, u.a. auch in 
Kerath, A. (1995), S. 180-182; Riemenschneider, R. (1995), S. 36-37; Gloria, C. (1988), S. 
95-96.  
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dert. Ist das nicht der Fall, so hat der Ausdruck nach dem Wortlaut von Art. 3 
Abs. 2 OECD-MA die Bedeutung, die ihm nach dem nationalen Recht des An-
wendestaates zukommt. Ob der Zusammenhang etwas anderes erfordert als 
die Bedeutung nach dem nationalen Recht des Anwendestaates, lässt sich nur 
feststellen, wenn die Bedeutung nach dem nationalen Recht ermittelt ist. Ein 
Vorrang der Auslegung aus dem Zusammenhang lässt sich Art. 3 Abs. 2 
OECD-MA nicht entnehmen, eher noch ein Vorrang des nationalen Rechts. Da 
die Auslegung eines Begriffes nach nationalem Recht unter dem Vorbehalt 
steht, dass der Zusammenhang nichts anderes erfordert, ist grundsätzlich so-
wohl die Bedeutung nach nationalem Recht als auch der Zusammenhang zu 
betrachten. Deshalb lässt sich die Beziehung zwischen der Auslegung nach 
dem nationalem Recht und der Auslegung aus dem Zusammenhang am besten 
mit Vogel mit dem Begriff der Wechselbezüglichkeit beschreiben.139  
Wassermeyer weist ergänzend darauf hin, dass viele Ausdrücke in DBA mit 
Absicht nicht definiert sind, da die Vertragsstaaten den Ausdrücken die Bedeu-
tung nach ihrem jeweiligen nationalen Recht beilegen wollten.140 
Vogel führt als Vorteile der Verweisung auf nationales Recht noch die einfache-
re Anwendung und erhöhte Rechtssicherheit an. Grund hierfür sei, dass Steu-
erpflichtige, Finanzverwaltung und Gerichte sich auf das ihnen bekannte, natio-
nale Recht stützen können.141 Darauf lässt sich jedoch der Vorrang nationalen 
Rechts bei der Anwendung von Art. 3 Abs. 2 OECD-MA nicht stützen, insbe-
sondere wegen des Nachteils der drohenden Qualifikationskonflikte. 
Auf Grund des Wortlauts von Art. 3 Abs. 2 OECD-MA lässt sich die Auffassung, 
dass bei im Abkommen nicht definierten Ausdrücken die Bedeutung nach dem 
Recht des Anwendestaates erst dann relevant werden kann, wenn sich aus 
dem Zusammenhang keinerlei Bedeutung ermitteln lässt, nicht halten.142  
                                            
139  Vgl. Vogel, K. (1996), Art. 3 Rz. 70 f. 
140  Vgl. Wassermeyer, F. in Debatin, H./ Wassermeyer, F., Doppelbesteuerung, MA Art. 3 Rz. 
71a. 
141  Vgl. Vogel, K. (1996), Art. 3 Rz. 60; Entgegen der Ansicht von Riemenschneider, S. (1995), 
S. 39 f., stützt Vogel seine Forderung nach vorrangiger Auslegung nach nationalem Recht 
nicht auf diese beiden Vorteile. 
142  So auch Vogel, K. (1996), Art. 3 Rz. 71; a. A. jedoch die Vertreter der völkerrechtlichen The-
orie, siehe Fn. 129.  
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Dagegen ist folgendes Vorgehen erforderlich:143 Zunächst ist zu prüfen, ob der 
fragliche Ausdruck im Abkommen tatsächlich nicht definiert ist. Dabei ist von 
einem weiten Verständnis von „definiert“ auszugehen, dass auch Teildefinitio-
nen und Auslegung durch Umkehrschluss umfasst.144 Nur wenn der Ausdruck 
im Abkommen nicht definiert ist, kann Art. 3 Abs. 2 OECD-MA Anwendung fin-
den. Dann ist die Bedeutung nach nationalem Recht zu bestimmen und es ist 
zu prüfen, ob der Zusammenhang etwas anderes erfordert. Hierfür ist es nötig, 
falls überhaupt möglich, die Bedeutung des Ausdrucks aus dem Zusammen-
hang zu ermitteln. Grundsätzlich ist somit sowohl die Bedeutung des fraglichen 
Ausdrucks aus dem Zusammenhang als auch nach dem nationalen Recht zu 
betrachten. Das erkennt sogar Gloria als Vertreter der völkerrechtlichen Theorie 
an.145 Er weist darauf hin, dass es aus logisch-formalen Gründen erforderlich 
sei festzustellen, welche Aussage aus dem Zusammenhang zu treffen ist, um 
prüfen zu können, ob der Zusammenhang etwas anderes als die Bedeutung 
nach nationalem Recht erfordert. Auch wenn Gloria von einem anderen Stand-
punkt aus argumentiert, so ist das Ergebnis dennoch das gleiche, nämlich dass 
sowohl die Bedeutung nach nationalem Recht als auch, falls vorhanden, die 
Bedeutung aus dem Zusammenhang zu ermitteln ist. Eine Berücksichtigung der 
Bedeutung nach nationalem Recht kommt somit nicht erst dann in Betracht, 
wenn sich aus dem Zusammenhang keinerlei Bedeutung entnehmen lässt.  
Bei einer weiten Auslegung der Voraussetzung „wenn der Zusammenhang 
nichts anderes erfordert“ nähert sich die landesrechtliche Theorie im Ergebnis 
stark der völkerrechtlichen an. Unterschiede im Ergebnis können generell nur 
dann auftreten, wenn sich durch autonome Auslegung eine Bedeutung bestim-
men lässt und diese nicht mit der Bedeutung nach nationalem Recht identisch 
ist. Nach der landesrechtlichen Theorie muss immer geprüft werden, ob der 
Zusammenhang eine andere Bedeutung als die nach nationalem Recht erfor-
dert. Dabei dürfen an die Voraussetzung „erfordern“ keine übermäßigen Anfor-
derungen gestellt werden. Erfordert der Zusammenhang eine andere Bedeu-
                                            
143  Eine ähnliche, zwischen den beiden Theorien vermittelnde Auffassung vertritt auch Was-
sermeyer, F. in Debatin, H./ Wassermeyer, F., Doppelbesteuerung, MA Art. 3 Rz. 82.  
144  Vgl. Wassermeyer, F. in Debatin, H./ Wassermeyer, F., Doppelbesteuerung, MA Art. 3 Rz. 
74. 
145  Gloria, C. (1986), S. 975 f. 
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tung, wird das in der Regel die gleiche Bedeutung sein, zu der auch die auto-
nome Auslegung entsprechend der völkerrechtlichen Theorie gelangt. Lässt 
sich aus dem Zusammenhang eine Bedeutung entnehmen und unterscheidet 
sie sich von der Bedeutung nach nationalem Recht, so wird es normalerweise 
der Zusammenhang auch erfordern, diese Bedeutung heranzuziehen. 
Darüber, ob der BFH bei der Auslegung von DBA nach der völkerrechtlichen 
oder der landesrechtlichen Theorie vorgeht, bestehen in der Literatur unter-
schiedliche Meinungen. Die Vertreter der völkerrechtlichen Theorie sehen ihre 
Auffassung regelmäßig durch den BFH gestützt.146 Auch Vogel als Vertreter der 
landesrechtlichen Theorie sieht seine Auffassung durch den BFH bestätigt.147 
Wilke hingegen ist der Auffassung, dass der BFH einen sehr pragmatischen 
Kurs verfolge und sich aus dem Streit zwischen den beiden Theorien weitge-
hend herausgehalten habe.148  
Betrachtet man einige Urteile genauer, so lässt sich keine einheitliche Unter-
stützung des BFH für eine der beiden Theorien feststellen. Der BFH erkennt 
zwar an, dass Sinn und Zweck der Verweisung in Art. 3 Abs. 2 OECD-MA strit-
tig sind, geht aber nicht näher auf den Streit ein.149 Als Unterstützung der völ-
kerrechtlichen Theorie lassen sich insbesondere die Aussagen in den folgenden 
beiden Urteilen werten: 
In seinem Urteil vom 15.01.1971, in dem es um die Auslegung des Begriffes 
„gesellschaftliches Unternehmen“ im Sinne des DBA-Schweiz geht, stellt der 
BFH fest: 
„Die Eigenständigkeit des Regelungsbereichs eines DBA gebietet es, dass Be-
griffe, für die eine Begriffsbestimmung im Abkommen selbst nicht enthalten ist, 
zunächst durch Auslegung aus dem Sinnzusammenhang des Abkommens in 
ihrem Inhalt zu bestimmen sind. Die Heranziehung innerstaatlichen Rechts ist 
erst dann zulässig und geboten, wenn eine Auslegung aus dem Abkommen 
selbst nicht möglich ist.“150 
                                            
146  Vgl. Riemenschneider, S. (1995), S. 35; Debatin, H. (1992a), S. 7; Gloria, C. (1988), S. 93. 
147  Vgl. Vogel, K. (1996), Art. 3 Rz. 70. 
148  Vgl. Wilke, K. in Becker/ Höppner/ Grotherr/ Kroppen, DBA-Kommentar, MA Art. 3 Rn. 94. 
149  Vgl. BFH, Urteil v. 24.03.1999, I R 114/97. 
150  BFH, Urteil v. 15.01.1971, III R 125/69. 
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In seinem Urteil vom 21.08.1985, in dem es um die Bedeutung des Begriffs des 
Arbeitgebers im Sinne des DBA-Spanien geht, schreibt der BFH: 
„Der Begriff des Arbeitgebers ist --anders als der Begriff der Betriebsstätte 
(Art.5 DBA-Spanien)-- im Abkommen nicht definiert. Vor der Anwendung etwai-
ger innerstaatlicher Begriffsbestimmungen des Arbeitgebers ist --so schreibt es 
Art.3 Abs.2 DBA-Spanien vor-- zu untersuchen, ob sich eine eigene Begriffsbe-
stimmung aus dem Sinnzusammenhang der Vorschriften des Abkommens ge-
winnen läßt.“151 
 
Als Unterstützung der landesrechtlichen Theorie lassen sich hingegen die Aus-
sagen des BFH in seinem Urteil vom 17.10.1990 werten. Hier stellt der BFH 
zunächst fest, dass der Begriff der Personengesellschaft im DBA-Schweiz nicht 
definiert ist. Dann betrachtet er unter Berufung auf Art. 3 Abs. 2 DBA-Schweiz 
die Bedeutung des Begriffes im deutschen Steuerrecht, bevor er anschließend 
den Zusammenhang untersucht und feststellt, dass dieser für den untersuchten 
Fall die Bejahung des Vorliegens einer Personengesellschaft erfordert. Im Wort-
laut des Urteils heißt es: 
„Da der Begriff der Personengesellschaft im DBA-Schweiz nicht definiert ist, hat 
er bei Anwendung des Abkommens durch die Bundesrepublik, wenn der Zu-
sammenhang nichts anderes erfordert, die Bedeutung, die ihm nach dem Recht 
der Bundesrepublik über die Steuern zukommt, welche Gegenstand des Ab-
kommens sind (Art.3 Abs.2 DBA-Schweiz). In dem danach maßgebenden deut-
schen Steuerrecht findet sich der Ausdruck "Personengesellschaft" an mehre-
ren Stellen (...). Vielfach besteht dabei für die KGaA in den einschlägigen Ge-
setzen eine gesonderte Regelung, so daß angenommen werden kann, daß die 
KGaA jedenfalls insoweit nicht zu den Personengesellschaften gehört (...). Der 
Senat kann offen lassen, inwieweit die KGaA im Sinne einzelner Bestimmungen 
des deutschen Steuerrechts zu Personengesellschaften zählt. Der Zusammen-
hang i.S. des Art.3 Abs.2 DBA-Schweiz erfordert es jedenfalls, für die Anwen-
dung des DBA-Schweiz in der Bundesrepublik bei der KGaA von einer Perso-
nengesellschaft auszugehen, soweit das Verhältnis des persönlich haftenden 
Gesellschafters zu der KGaA maßgebend ist.“152 
 
In anderen Urteilen folgert der BFH direkt aus dem Fehlen einer Definition im 
Abkommen das Heranziehen der Bedeutung nach deutschem Recht.153 Rie-
menschneider wendet sich jedoch als Reaktion auf Vogel, der eines dieser Ur-
                                            
151  BFH, Urteil v. 21.08.1985, I R 63/80. 
152  BFH, Urteil v. 17.10.1990, I R 16/89.   
153  Vgl. BFH, Urteil v. 18.12.1986, I R 52/83; BFH, Urteil v. 26.02.1992, I R 85/91; BFH, Urteil v. 
15.12.1993, II R 66/89. 
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teile, nämlich das vom 18.12.1986, als Argument für die landesrechtliche Theo-
rie heranzieht, dagegen, aus dem Urteil zu folgern, der BFH halte den Zusam-
menhang nicht für vorrangig. Schließlich erstelle der BFH Urteile und keine 
Gutachten und in dem Urteil, auf das sich Vogel beruft, sei schließlich offen-
sichtlich, dass sich aus dem Zusammenhang keine Bedeutung entnehmen las-
se. Deshalb sei der BFH auf den Zusammenhang auch nicht eingegangen.154  
Die erwähnten Urteile sprechen jedoch durchaus dafür, dass der BFH zumin-
dest nicht, wie es die völkerrechtliche Theorie fordert, jede irgendwie aus dem 
Zusammenhang ermittelbare Bedeutung für vorrangig hält. Das lässt sich aus 
den gewählten Formulierungen und der Tatsache, dass es sich um mehrere 
Urteile handelt, ableiten. Die direkte Schlussfolgerung aus dem Fehlen einer 
Definition auf das Heranziehen innerstaatlichen Rechts, teilweise unter Bezug-
nahme auf die Art. 3 Abs. 2 OECD-MA entsprechende Regelung, sprechen da-
für. Sonst wären eher Aussagen wie z. B. „da sich aus dem Zusammenhang 
keinerlei Bedeutung ermitteln lässt, ist auf das innerstaatliche Recht zurückzu-
greifen“ zu erwarten.   
Zu dem BFH Urteil vom 14.3.1989, in dem es um die Auslegung der Begriffe 
„Verkauf, Tausch und Übertragung“ im DBA-Indien geht, merkt Wassermeyer 
an: „Bei allen Prüfungen geht der BFH unausgesprochen davon aus, dass es 
der freien Vereinbarung der Vertragsstaaten vorbehalten ist, etwas zum Rege-
lungsgegenstand des DBA zu erheben oder sich darauf zu beschränken, an die 
Wertungen der nationalen Steuerrechtsordnungen der Vertragsstaaten anzu-
knüpfen.“155  
Zusammenfassend bleibt festzuhalten, dass sich aus der Rechtsprechung des 
BFH keine eindeutige Unterstützung für eine der beiden Theorien ableiten lässt. 
Wichtiger als der Streit zwischen völkerrechtlicher und landesrechtlicher Theo-
rie ist ohnehin das konkrete Vorgehen im Einzelfall. Es kommt insbesondere 
darauf an, wie die Auslegung aus dem Zusammenhang erfolgt und wie bei der 
landesrechtlichen Theorie bestimmt wird, ob der Zusammenhang etwas ande-
res erfordert und was er gegebenenfalls erfordert. Letztlich muss es unabhän-
                                            
154  Vgl. Riemenschneider, S. (1995), S. 41 f. 
155  Wassermeyer, F. (1990), S. 408; vgl. BFH, Urteil v. 14.03.1989, I R 39/85. 
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gig vom Theorienstreit immer darum gehen, ob die Vertragsstaaten einem Aus-
druck die Bedeutung nach dem jeweiligen nationalen Recht zu Grunde legen 
oder eine DBA-eigene Regelung schaffen wollten. 
2.4.5 Auf welches Recht wird verwiesen? 
Als letzte Frage ist noch zu klären, auf welches Recht des Anwendestaates Art. 
3 Abs. 2 OECD-MA verweist. Der Artikel spricht von der Bedeutung, die einem 
Ausdruck „nach dem Recht dieses Staates über die Steuern zukommt“. Fraglich 
ist, ob demnach ausschließlich das Steuerrecht herangezogen werden kann. 
Nach dem OECD-MK ist jedoch jede einschlägige Bestimmung des innerstaatli-
chen Rechts relevant.156 Im Jahr 1995 wurde dem Artikel noch ein Teilsatz hin-
zugefügt, der den Vorrang des Steuerrechts gegenüber anderem Recht dieses 
Staates feststellt.157 Nach Aussage des OECD-MK wurde der Text lediglich 
„seiner allgemeinen, ständigen Auslegung durch die Mitgliedstaaten“ ange-
passt.158 Die Festschreibung des Vorranges des Steuerrechts gegenüber ande-
rem Recht impliziert, dass auch anderes Recht, wenn auch nachrangig, heran-
ziehbar ist.  
In dem ersten Teilsatz wird jedoch ein gewisser Bezug zum Steuerrecht gefor-
dert, indem er auf die Bedeutung des Ausdrucks verweist, „die ihm ... nach dem 
Recht dieses Staates über die Steuern zukommt“159. Daraus wird in Teilen der 
Literatur gefolgert, dass der Festschreibung des Vorrangs des Steuerrechts 
nicht, wie vom OECD-MK behauptet, nur klarstellende Bedeutung zukomme. 
Vielmehr werde durch die Ergänzung des OECD-MA erst die Heranziehung von 
anderem Recht als Steuerrecht ermöglicht. Für DBA, die dem OECD-MA von 
vor 1995 folgen, sei die Heranziehung von anderem Recht als Steuerrecht aus-
geschlossen.160  
                                            
156  Vgl. OECD-MK zu Art. 3, Rz. 13.1. 
157  „wobei die Bedeutung nach dem in diesem Staat anzuwendenden Steuerrecht den Vorrang 
vor einer Bedeutung hat, die der Ausdruck nach anderem Recht dieses Staates hat“ OECD-
MA, Art. 3 Abs. 2. 
158  OECD-MK zu Art. 3, Rz. 13.1. 
159  OECD-MA Art. 3 Abs. 2. 
160  Vgl. Lang, M. (1997a), S. 294; Wilke, K. in Becker/ Höppner/ Grotherr/ Kroppen, DBA-
Kommentar, MA Art. 3 Rn. 89; a. A. Kolb, A./ Lüthi, D. (1995), S. 1073. 
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Allerdings ist von der Formulierung „Bedeutung, die ihm ... nach dem Recht 
dieses Staates über die Steuern zukommt“161 auch der Rückgriff auf anderes 
Recht als Steuerrecht, auf das aber das nationale Steuerrecht Bezug nimmt, 
gedeckt. Bevor die Bedeutung eines Ausdrucks überhaupt nicht feststellbar ist, 
erscheint auch nach der alten Fassung des DBA das Heranziehen von inner-
staatlichem Recht, das in keinem Bezug zum Steuerrecht steht, gerechtfertigt.  
Fraglich könnte noch sein, ob es auf die Bedeutung des Ausdrucks im nationa-
len Recht zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses oder zum Zeitpunkt der Ab-
kommensanwendung ankommt. Art. 3 Abs. 2 OECD-MA verweist seit der Revi-
sion 1995 ausdrücklich auf das Recht im Anwendungszeitraum. Der OECD-MK 
fordert bereits seit 1992 eine dynamische Auslegung. Allerdings soll gem. 
OECD-MK kein Land das Abkommen dadurch unterlaufen, dass es die Bedeu-
tung der im Abkommen verwendeten Ausdrücke später ändert.162 Eine dynami-
sche Auslegung soll somit nicht erfolgen, wenn durch die Änderungen im natio-
nalen Recht sonst die Grundlagen des Abkommens beeinträchtigt wären.  
Ob auch bei älteren DBA, die nicht ausdrücklich eine dynamische Verweisung 
enthalten, das Recht im Anwendungszeitraum maßgeblich ist, ist fraglich.163 
Dafür spricht, dass auf Grund des engen Zusammenwirkens von nationalem 
Recht und DBA dauerhaft eine sinnvolle Anwendung des DBA nur bei einer dy-
namischen Auslegung gewährleistet ist. Lang weist darauf hin, dass, soweit 
DBA an Besteuerungstatbestände des nationalen Rechts anknüpfen, notwendi-
gerweise eine dynamische Verweisung vorliege.164 Voraussetzung für eine dy-
namische Auslegung ist, dass es sich um Begriffe handelt, die für Wandlungen 
offen sind.165 Eine dynamische Auslegung ist auch dann abzulehnen, wenn da-
durch die Grundlagen eines DBA beeinträchtigt werden. Ob eine dynamische 
Auslegung geboten ist, ist stets im Einzelfall zu prüfen. 
                                            
161  OECD-MA Art. 3 Abs. 2. 
162 Vgl. OECD-MK zu Art. 3, Rz. 11-13. 
163  Vgl. Prokisch, R./ Vogel, K. (1993), S. 48.  
164  Vgl. Lang, M. (1997a), S. 297. 
165  Vgl. Ipsen, K. (1999), § 11, Rz. 21. 
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3 Einordnung ausländischer Personen- und Kapitalge-
sellschaften  
3.1 Einordnung für die Anwendung des deutschen Steuer-
rechts  
3.1.1 Bedeutung 
Ausländische Gesellschaften müssen für die Anwendung des deutschen Steu-
errechts als Körperschaftsteuersubjekt oder als Mitunternehmerschaft einge-
ordnet werden. Das ist sowohl für Fragen der beschränkten als auch der unbe-
schränkten Steuerpflicht von Bedeutung. Insbesondere betrifft es folgende Be-
reiche166: 
• beschränkte Steuerpflicht: Bezieht eine ausländische Gesellschaft Ein-
künfte aus Deutschland, entscheidet die Qualifikation der Gesellschaft 
darüber, ob die Gesellschaft der beschränkten Körperschaftsteuerpflicht 
nach § 2 KStG unterliegt oder ob die im Ausland ansässigen Gesell-
schafter mit ihrem Anteil beschränkt steuerpflichtig sind und in Deutsch-
land ansässige Gesellschafter mit ihrem Anteil unbeschränkt steuer-
pflichtig sind. 
• unbeschränkte Steuerpflicht: Im Rahmen der unbeschränkten Steuer-
pflicht entscheidet die Subjektqualifikation darüber, mit welchen Einkünf-
ten und im Rahmen welcher Einkunftsart ein in Deutschland ansässiger 
Gesellschafter in Deutschland steuerpflichtig ist. Bei Einstufung als Kör-
perschaftsteuersubjekt ist er nur mit ausgeschütteten Gewinnen oder 
sonstigen erhaltenen Vergütungen, z. B. Zinsen für Gesellschafterdarle-
hen, im Rahmen der entsprechenden Einkunftsart, vor allem Einkünfte 
aus Kapitalvermögen, steuerpflichtig. Dagegen ist er bei Einstufung der 
Gesellschaft als Mitunternehmerschaft, vorbehaltlich der Regelungen zur 
Vermeidung der Doppelbesteuerung, mit seinem gesamten Anteil am 
Gewinn der Gesellschaft und evtl. bezogenen Sondervergütungen als 
Einkünfte aus Gewerbebetrieb steuerpflichtig. 
                                            
166  Siehe für die Bedeutung der Einordnung auch Piltz, D. (1981), S. 60 f. 
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3.1.2 Vorgehen 
Die Einordnung erfolgt zurückgehend auf ein Urteil des RFH vom 12.02.1930 
nach dem sogenannten Typenvergleich.167 Dabei wird geprüft, ob die ausländi-
sche Gesellschaft eher dem Typus der Personengesellschaft oder dem der Ka-
pitalgesellschaft zugeordnet werden kann. Es kommt auf die Würdigung der 
ausländischen Gesellschaft in ihrer Gesamtheit unter Beachtung ihrer wirt-
schaftlichen Stellung und ihres rechtlichen Aufbaus an.168   
Die ausländische Gesellschaft wird zunächst mit den deutschen Unternehmens-
rechtsformen verglichen. Ist die Zuordnung zu einer der Rechtsformen erfolgt, 
wird diese, wie inländische Gesellschaften auch, den Körperschaften bzw. den 
Mitunternehmerschaften zugeordnet.169 
Die steuerliche Behandlung im Ausland spielt bei der Einordnung der ausländi-
schen Gesellschaft für die deutsche Besteuerung keine Rolle. Darüber herrscht 
in der Literatur170, der Finanzverwaltung171 und der Rechtsprechung172 praktisch 
Einigkeit. 
Eine Persongesellschaft zeichnet sich durch die folgenden Punkte aus173: 
• Person des Gesellschafters steht im Vordergrund 
• Führung der Geschäfte durch Gesellschafter 
• persönliche Haftung der Gesellschafter 
• keine freie Übertragbarkeit der Anteile auf Dritte 
                                            
167  Vgl. RFH, Urteil v. 12.02.1930, VI A 899/27; BFH folgt diesem Urteil: Urteil v. 17.07.1968, I 
121/64; Urteil v. 06.11.1980, IV R 182/77; Urteil v. 03.02.1988, I R 134/84; Urteil v. 
23.06.1992, IX R 182/87. 
168  Vgl. RFH, Urteil v. 12.02.1930, VI A 899/27. 
169  Dieses Vorgehen wird als zweistufiger Typenvergleich bezeichnet. Vgl. Mittermaier, J. 
(1999), S. 140 f.; Jacobs, O. (2002), S. 501; Schlütter, E. (1985), S. 222 f.; Runge, B./ Schä-
fer, S. (1987), S. 619. 
170  Vgl. Krabbe, H. (2001b), S. 184; Mittermaier, J. (1999), S. 139; Piltz, D. (1981), S. 62-65, mit 
zahlreichen weiteren Nachweisen; a. A. Hintzen, L. (1971), S. 331-334. 
171  BMF, Schreiben vom 24.12.1999, IV B 4-S 1300 - 111/99, Rz. 1.1.5.2.. 
172  So ausdrücklich BFH, Urteil v. 16.12.1992, I R 32/92: „Unerheblich ist, ob die Personenver-
einigung im Ausland als Körperschaft oder als Mitunternehmerschaft besteuert wird und ob 
das ausländische Recht ihr eigene Rechtsfähigkeit zuerkennt“, wohingegen im Urteil v. 
06.11.1980, V R 182/77 die steuerliche Behandlung im Ausland noch als eines von mehre-
ren Argumenten für die Einstufung angeführt wurde. 
173  Vgl. RFH, Urteil v. 12.02.1930, VI A 899/27; auch BFH, Urteil v. 06.11.1980, IV R 182/77. 
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Dagegen wird eine Kapitalgesellschaft durch folgende Merkmale charakterisiert: 
• Gesellschafter stehen Gesellschaft mehr unpersönlich gegenüber 
• Gesellschafter haften den Gläubigern nicht persönlich 
• freie Übertragbarkeit der Anteile 
• in der Regel keine Beteiligung der Gesellschafter an der eigentlichen 
Geschäftsführung auf Grund ihrer Stellung als Gesellschafter 
Fraglich ist, ob bei dem Typenvergleich die individuellen Umstände der jeweili-
gen Gesellschaft einschließlich der konkreten Vereinbarungen im Gesell-
schaftsvertrag berücksichtigt werden oder ob die Betrachtung auf der Basis des 
allgemein geltenden Gesellschaftsrechts erfolgt. Im ersten Fall spricht man von 
einer individuell-konkreten Betrachtung und im zweiten Fall von einer generell-
abstrakten Betrachtung.174  
Bei deutschen Gesellschaften erfolgt die Einteilung anhand der Gesellschafts-
form unabhängig von eventuellen individuellen Abweichungen. Das spricht da-
für, auch bei ausländischen Gesellschaften so vorzugehen. Auch die höhere 
Rechtssicherheit und die einfachere Handhabung sprechen für die generell-
abstrakte Betrachtung.175 Dabei muss nur einmal für eine bestimmte ausländi-
sche Rechtsform ein Typenvergleich vorgenommen werden. Andernfalls müss-
te jeder Einzelfall mit seinen individuellen Regelungen betrachtet werden. Die 
Finanzverwaltung hat Listen veröffentlicht, die für zahlreiche ausländische Ge-
sellschaftsformen die entsprechenden deutschen Formen nennen.176 Zumindest 
in Bezug auf diese Gesellschaften geht die Finanzverwaltung offenbar von einer 
generell-abstrakten Betrachtung aus. In seinem Urteil vom 23.06.1992 spricht 
sich der BFH ausdrücklich gegen eine Berücksichtigung der individuellen Ver-
hältnisse aus.177 
                                            
174  Vgl. z. B. Hey, F. (1997), S. 138. 
175  Auf das Argument der Rechtssicherheit verweisen auch Henke, U. / Lang, M. (2001), S. 516. 
176  Listen in: BMF, Schreiben v. 24.12.1999, IV B 4-S 1300 - 111/99, Anhang, Tabelle 1 und 2. 
177  BFH, Urteil v. 23.06.1992, IX R 182/87: „Bei dem "Typenvergleich" ist -wie der BFH in stän-
diger Rechtsprechung entschieden hat (vgl. oben Abschn.III 2 a)- eine Gesamtwürdigung 
der maßgebenden ausländischen Bestimmungen über die Organisation und Struktur der 
Gesellschaft vorzunehmen. Nicht entscheidend ist dagegen die Gestaltung der inneren Ver-
hältnisse der Gesellschaft im Einzelfall, etwa die Anzahl der Gesellschafter oder Anteilsinha-
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Dahingegen befürwortet die wohl überwiegende Meinung in der Literatur die 
individuell-konkrete Betrachtung.178 Als Argument werden die manchmal sehr 
großen gesellschaftsvertraglichen Gestaltungsspielräume genannt.179 Diese 
Gestaltungsspielräume können erheblich umfangreicher sein als diejenigen bei 
den deutschen Gesellschaftsformen. Zudem waren die Gestaltungsspielräume 
bei den deutschen Gesellschaftsformen dem Gesetzgeber bekannt und wurden 
bei der Anknüpfung der Besteuerung an die Rechtsform akzeptiert. Außerdem 
wird argumentiert, dass die individuell-konkrete Betrachtung dem Typenver-
gleich eher gerecht werde. Schließlich solle nach dem Typenvergleich die aus-
ländische Gesellschaft entsprechend dem deutschen Verständnis als Kapital- 
oder Personengesellschaft eingestuft werden. Welcher Gesellschaftsform diese 
eher entspricht, hänge jedoch nicht nur von den gesetzlichen Regelungen im 
Ausland sondern auch von den Vereinbarungen im Gesellschaftsvertrag ab. 
Die einfachere Handhabung, die höhere Rechtssicherheit und das entspre-
chende Vorgehen bei deutschen Gesellschaften sprechen im Allgemeinen für 
eine generell-abstrakte Betrachtung. Bei ausländischen Gesellschaftsformen, 
die einen extrem großen Gestaltungsspielraum für individuelle Vereinbarungen 
bieten, stößt die generell abstrakte Betrachtung jedoch an ihre Grenzen. Lässt 
sich bei der betrachteten Rechtsform die Gesellschaft sowohl so gestalten, 
dass sie dem Typus einer Personengesellschaft entspricht, als auch so, dass 
sie dem Typus einer Kapitalgesellschaft entspricht, ist die individuell-konkrete 
Betrachtung vorzuziehen. Deshalb ist es auch sinnvoll, dass die Finanzverwal-
tung für die US-LLC keine allgemeine Einordnung getroffen hat.180 Immer dann, 
wenn auf Grund der zwingend vorgeschriebenen Merkmale der ausländischen 
Rechtsform eine Zuordnung zu einem der Typen möglich ist, ist die generell-
                                                                                                                                
ber und deren tatsächliches Verhalten, solange sie nur als Vertreter der Gesellschaft auftre-
ten.“ 
178  Vgl. Mittermaier, J. (1999), S. 147 f.; Piltz, J. (1981), S. 71 f.; Hey, F. (1997), S. 138 f.; Hen-
kel, U. (1991), S. 567; Schlütter, E. (1985), S. 222. 
179  Hey, F. (1997), S. 139 führt als Beispiel die Delaware LLC in zwei völlig unterschiedlich Va-
rianten an, so dass sie einmal ganz dem Typus der Personengesellschaft entspricht, und 
das andere Mal dem einer Kapitalgesellschaft.   
180  Die LLC ist in der Tabelle in den Betriebsstätten-Verwaltungsgrundsätzen nicht enthalten, 
vgl. BMF, Schreiben v. 24.12.1999, IV B 4-S 1300 - 111/99, Anhang, Tabelle 1. Die Finanz-
verwaltung möchte bei der LLC grundsätzlich nur den jeweiligen Einzelfall beurteilen, vgl. 
Schild, C. / Ehlermann, C. (2000), S. 1249. 
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abstrakte Betrachtung die bessere Methode, andernfalls führt die individuell-
konkrete Betrachtung zu passenderen Ergebnissen. 
Wichtig für den Fortgang der weiteren Untersuchung ist vor allem, dass die aus-
ländische steuerliche Behandlung keinen Einfluss auf die Einordnung der aus-
ländischen Gesellschaft im deutschen Steuerrecht hat. 
3.2 Abkommensberechtigung 
3.2.1 Grundlagen 
Als nächstes soll geprüft werden, ob die betrachteten Personen- oder Kapital-
gesellschaften abkommensberechtigt sind, und damit die Vorteile eines DBA in 
Anspruch nehmen können. Der persönliche Anwendungsbereich des OECD-
MA ist in Art. 1 geregelt. Das Abkommen gilt demnach „für Personen, die in ei-
nem Vertragsstaat oder in beiden Vertragsstaaten ansässig sind“181. Abkom-
mensberechtigung ist also nur dann gegeben, wenn es sich bei der Personen- 
oder Kapitalgesellschaft um eine Person im Sinne des Abkommens handelt und 
diese in mindestens einem der beiden Vertragsstaaten ansässig ist. 
Die Abkommensberechtigung der hier betrachteten Kapitalgesellschaften ist 
nicht zweifelhaft. Eine Kapitalgesellschaft ist nach der übereinstimmenden Wer-
tung beider Vertragsstaaten eine juristische Person, die selbst steuerpflichtig 
ist. Damit handelt es sich um eine Gesellschaft im Sinne des OECD-MA, womit 
auch eine Person im Sinne des OECD-MA gegeben ist.182 Durch die selbstän-
dige Steuerpflicht ist auch die Voraussetzung der Ansässigkeit in ihrem Sitz-
staat erfüllt.183 
Zweifelhaft ist jedoch die Abkommenberechtigung von Personengesellschaften. 
Deshalb soll im Folgenden ausführlich geprüft werden, ob es sich bei einer Per-
sonengesellschaft um eine Person im Sinne des Abkommens handelt und ob in 
sie mindestens einem der beiden Vertragsstaaten ansässig ist. Nur bei Erfül-
lung dieser beiden Voraussetzungen kann eine Personengesellschaft selbst die 
Vorteile eines DBA in Anspruch nehmen.  
                                            
181  OECD-MA Art. 1. 
182  Vgl. OECD-MA Art. 3 Abs. 1 Buchst. a und b. 
183  Vgl. OECD-MA Art. 4. 
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3.2.2 Personeneigenschaft 
3.2.2.1 Hintergrund und Problematik 
Nach Art. 2 Abs. 1 Buchst. a OECD-MA „umfasst der Ausdruck „Person“ natür-
liche Personen, Gesellschaften und alle anderen Personenvereinigungen“184. 
Bei dieser Formulierung ist auf Grund der Einbeziehung auch aller anderen 
Personenvereinigungen neben den Gesellschaften die Personeneigenschaft 
der Personengesellschaft kaum zweifelhaft.185 Da jedoch in vielen von Deutsch-
land abgeschlossenen DBA abweichend vom OECD-MA die Definition der Per-
son nicht die anderen Personenvereinigungen umfasst186, ist es von Bedeu-
tung, ob eine Personengesellschaft auch eine Gesellschaft im Sinne des 
OECD-MA darstellt, oder ob sie nur unter die anderen Personenvereinigungen 
fällt. 
Das OECD-MA besagt, dass der „Ausdruck „Gesellschaft“ juristische Personen 
oder Rechtsträger, die für die Besteuerung wie juristische Personen behandelt 
werden“187, umfasst.  
Der Begriff der juristischen Person ist jedoch im OECD-MA nicht definiert. Auch 
aus dem Sinn und Vorschriftenzusammenhang allein ist keine Auslegung des 
Begriffes möglich. Der OECD-MK hilft hier ebenfalls nicht weiter. Er stellt ledig-
lich fest, dass Personengesellschaften als Person zählen, da sie entweder unter 
die Definition der Gesellschaft fallen oder andernfalls eine andere Personen-
vereinigung darstellen.188 Wann Personengesellschaften die Definition der Ge-
sellschaft erfüllen, lässt sich hieraus jedoch nicht entnehmen. Zu der Definition 
der juristischen Person enthält auch der OECD-MK keine Ausführungen. Ein 
Rückgriff auf innerstaatliches Recht ist hier unverzichtbar. Sofern beide Ver-
tragsstaaten die gleichen Gesellschaften als juristische Person betrachten, ist 
klar, welches Verständnis einer juristischen Person sie dem DBA zu Grunde 
                                            
184  OECD-MA Art. 3 Abs. 1 Buchst. a. 
185  Zur Bedeutung des Ausdrucks „alle anderen Personenvereinigungen“ siehe Vogel, K. 
(1996), Art. 3 Rz. 17-17b; der OECD-MK besagt in seiner aktuellen Fassung nun ausdrück-
lich, dass Personengesellschaften, die nicht zu den Gesellschaften zählen, andere Perso-
nenvereinigungen sind, vgl. OECD-MK zu Art. 3, Rz. 2. 
186  Vgl. Abkommensübersicht in: Vogel, K. (1996), Art. 3 Rz. 18. 
187  OECD-MA Art. 3 Abs. 1 Buchst. b. 
188  Vgl. OECD-MK zu Art. 3, Rz. 2. 
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gelegt haben. Das ist jedoch nicht immer der Fall, da in manchen Staaten, im 
Gegensatz zu Deutschland und anderen Staaten, Personengesellschaften zu 
den juristischen Personen zählen oder steuerlich wie solche behandelt wer-
den.189 Das OECD-MA verweist für im Abkommen nicht definierte Begriffe, so-
fern der Zusammenhang nichts anderes erfordert, auf die Bedeutung die ihnen 
im Anwendestaat „nach dem Recht dieses Staates über die Steuern zukommt, 
für die das Abkommen gilt“190. Fraglich ist besonders zweierlei. Zum einen, ob 
der Zusammenhang etwas anderes erfordert als den Rückgriff auf das inner-
staatliche Recht des Anwendestaates und zum anderen, inwieweit die Bedeu-
tung der juristischen Person als zivilrechtlicher Begriff berücksichtigt werden 
kann. 
3.2.2.2 Nach welchem Recht bestimmt sich Personeneigenschaft? 
Bezüglich der Frage, nach welchem Recht sich der Begriff der juristischen Per-
son bestimmt, werden im wesentlichen drei unterschiedliche Auffassungen ver-
treten. 
Eine Ansicht ist, dass entsprechend Art. 3 OECD-MA eine autonome Auslegung 
durch den Anwendestaat nach dessen Recht zu erfolgen hat.191 Dagegen 
kommt es nach der überwiegenden Meinung auf das Recht des Sitzstaates 
an.192 Nach einer dritten Auffassung kommt es nur darauf an, dass nach dem 
Recht eines der beiden Vertragsstaaten die Personengesellschaft eine juristi-
sche Person ist.193 Die weitere denkbare Alternative, dass es sich nach dem 
                                            
189  So z. B. in Frankreich, vgl. Lutz, D./ App, M. (1992), S. 249 f., und in mehreren osteuropäi-
schen Staaten, vgl. Schmidt, C. (1998), S. 45-59. 
190  OECD-MA Art. 3 Abs. 2. 
191  Vgl. Wassermeyer, F. in Debatin, H./ Wassermeyer, F., Doppelbesteuerung, MA Art. 3, Rz. 
18; Wassermeyer, F. (1998a), S. 489-494; v. Beckerath, H. (1978), S.110 f.; Lang, M. 
(2000b), S. 64-66; Kluge, V.(2000), Rz. R 164; Kluge, V. (1976), S. 367. 
192  Vgl. Vogel, K. (1996), Art. 3 Rz, 15 f.; Riemenschneider, S. (1995), S. 79-86; Schaumburg, 
H. (1998), Rz. 16.171; Piltz, D. (1981), S. 130-135; Debatin, H. in Debatin, H/ Wassermeyer, 
F., Doppelbesteuerung, Syst. IV, Rz. 135; Letzterer hat jedoch seine Meinung inzwischen 
geändert. 
193  Vgl. Debatin, H. (1990), S. 600; Debatin, H. (1989a), S. 3 u. 6; Jacobs, O. (2002) S. 566 
(beruft sich auf Debatin); Schmidt, C. (1996a), S.17; Schmidt, C. (1998), S. 66 f. 
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Recht beider Vertragsstaaten um eine juristische Person handeln muss, wird, 
soweit ersichtlich, nicht vertreten.194 
Mit der Formulierung im OECD-MA, dass der Ausdruck „Gesellschaft“ juristi-
sche Personen umfasst, sind alle Auslegungsvarianten vereinbar. Der Wortlaut 
gibt keinen Hinweis darauf, nach welchem Recht sich die Existenz einer juristi-
schen Person bestimmt.195  
Deshalb ist nun zu untersuchen, ob der Zusammenhang etwas anderes erfor-
dert als eine Auslegung nach dem Recht des Anwendestaates. Zu dem Aus-
druck „Gesellschaft“, an dem die Personeneigenschaft für nicht-natürliche Per-
sonen im OECD-MA anknüpft, bemerkt der OECD-MK Folgendes: „Der Aus-
druck „Gesellschaft“ bedeutet in erster Linie alle juristischen Personen. Außer-
dem bezieht sich der Ausdruck auch auf andere Rechtsträger, die von den 
Steuergesetzen des Vertragsstaates, in dem sie errichtet worden sind, wie juris-
tische Personen behandelt werden.“196 Der OECD-MK enthält somit auch keine 
direkte Aussage, nach dem Recht welchen Staates sich das Vorliegen einer 
juristischen Person bestimmt. Für die so genannten quasi-juristischen Personen 
verweist der OECD-MK jedoch ausdrücklich auf das Recht des Staates, in dem 
sie errichtet wurde.  
Debatin hält es jedoch für eine Missdeutung, aus der Formulierung des OECD-
MK zu folgern, dass es für die Qualifikation der Personengesellschaft als Steu-
ersubjekt nur auf die Rechtslage in dem Staat ankäme, in dem sie errichtet 
wurde.197 Er folgert aus dem im OECD-MK folgenden Satz „Die Definition wurde 
insbesondere unter Berücksichtigung des Artikels über die Dividenden abge-
fasst“198, dass der Verweis auf das Recht des Errichtungsstaates nur deshalb 
enthalten sei, da es darauf für die Bestimmung der Quelle von Dividenden an-
komme.  
                                            
194  Riemenschneider, S. (1995), S. 81, stellt lediglich fest, dass diese Auslegung mit dem Wort-
laut vereinbar wäre. 
195  Vgl. auch Wassermeyer, F. (1998a), S. 490; Riemenschneider, S. (1995), S. 81 f. 
196  OECD-MK zu Art. 3, Rz. 3. 
197  Vgl. Debatin, H. (1990), S. 600. 
198  OECD-MK zu Art. 3, Rz. 3. 
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Daraus, dass die Definition der Gesellschaft insbesondere unter Berücksichti-
gung des Dividendenartikels abgefasst wurde, lässt sich jedoch nicht folgern, 
dass der Verweis auf das Recht des Errichtungsstaates nur für den Dividen-
denartikel gelten soll.199 Für die Anwendung des Dividendenartikels hätte es 
zum gleichen Ergebnis geführt, wenn der OECD-MK, so wie es der Meinung 
Debatins entspricht, auf das Recht eines der beiden Vertragsstaaten verweisen 
würde. In solch einer weiter gefassten Formulierung wäre das Recht des Errich-
tungsstaates automatisch mit eingeschlossen. Eine engere Formulierung im 
Hinblick auf den Dividendenartikel ist an dieser Stelle nicht erforderlich, da Art. 
10 OECD-MA die erforderlichen Einschränkungen enthält. So wird in Art. 10 
Abs. 1 OECD-MA die Ansässigkeit der Gesellschaft vorausgesetzt.  Zudem de-
finiert Art. 10 Abs. 3 OECD-MA den Begriff der Dividende. Einkünfte aus sonsti-
gen Gesellschaftsanteilen sind nur dann Dividenden, wenn sie „nach dem 
Recht des Staates, in dem die ausschüttende Gesellschaft ansässig ist, den 
Einkünften aus Aktien steuerlich gleichgestellt sind“.200 
An anderer Stelle argumentiert Debatin nicht mit einer Missdeutung des Kom-
mentars, sondern mit der Alleinverbindlichkeit des Abkommenstextes.201 Dieser 
sage nicht aus, dass es nur auf die Behandlung im Errichtungsstaat ankomme. 
Daraus lässt sich jedoch auch nicht folgern, dass die steuerliche Behandlung 
als juristische Person in irgendeinem der beiden Vertragsstaaten ausreichend 
ist. Als weitere Begründung für seine Auffassung führt Debatin die Gleichran-
gigkeit der Abkommensanwendung durch die beiden Staaten an. Diese erforde-
re, dass jeder Staat nach seinem eigenen Recht bestimme, ob ein Rechtsträger 
wie eine juristische Person besteuert wird. Werde das von einem Staat bejaht, 
so läge eine juristische Person im Sinne des Abkommens vor. Diesem Argu-
ment kann jedoch nicht gefolgt werden. Die Gleichrangigkeit ist auch dann ge-
geben, wenn beide Staaten jeweils dem Recht des Errichtungsstaates der Ge-
sellschaft folgen. 
Debatin hat jedoch auch selbst schon eine andere Auffassung vertreten. Aus 
der Feststellung, dass ein Rückgriff auf nationales Recht erforderlich sei, folgert 
                                            
199  So auch schon Schlütter, E. (1979), S. 165. 
200  OECD-MA Art. 10 Abs. 3. 
201  Debatin, H. (1989a), S. 6. 
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er, dass es um Eindeutigkeit zu erreichen nur auf das Recht eines Staates an-
kommen könne. Dabei läge aus dem Sachzusammenhang gesehen das Recht 
des Errichtungsstaates näher als das Recht des anderen Staates. Debatin sieht 
seine Ansicht hier durch den OECD-MK zu Art. 3 Anm. 4 bestätigt.202  
Lang spricht sich auf Grund der Systematik und Teleologie des OECD-MA ge-
nerell dafür aus, die Steuerrechtssubjektivität am Recht des jeweiligen Anwen-
destaates festzumachen. Damit die vorgesehene Entlastungswirkung eines 
DBA funktioniere, müsse sie bei demjenigen greifen, der nach innerstaatlichem 
Recht steuerpflichtig ist.203  
Voraussetzung dafür, dass diese Argumentation Langs überhaupt wirksam 
wird, ist jedoch, dass die Personengesellschaft neben der Personeneigenschaft 
auch das Kriterium der Ansässigkeit in einem der beiden Vertragsstaaten erfüllt. 
Wie weiter unten gezeigt wird, ist zwar nach Auffassung Langs auch eine trans-
parent besteuerte Personengesellschaft in ihrem Sitzstaat ansässig, wogegen 
jedoch bereits der Wortlaut von Art. 4 OECD-MA spricht.204  
Nach Aussage des OECD-MK kommt es für Rechtsträger, die steuerlich wie 
juristische Personen behandelt werden, auf das Recht des Vertragsstaates an, 
in dem sie errichtet wurden. Das OECD-MA enthält keine Anhaltspunkte, die 
dagegen sprechen. Rechtsträger, die im Staat ihrer Errichtung nicht nur wie 
juristische Personen behandelt werden, sondern juristische Personen sind, er-
füllen die Definition als juristische Person somit erst recht. Vereinbar wäre mit 
dem Wortlaut des Kommentars lediglich noch eine Auslegung dergestalt, dass 
es für wie juristische Personen besteuerte Rechtsträger auf das Recht des Er-
richtungsstaates ankommt, es für das Vorliegen einer juristischen Person („Der 
Ausdruck Gesellschaft bedeutet in erster Linie alle (!) juristischen Personen. 
Außerdem bezieht sich der Ausdruck ...“)205 aber ausreicht, wenn nach dem 
Recht eines der beiden Vertragsstaaten eine juristische Person vorliegt.206  
                                            
202  Debatin, H. in Debatin, H./ Wassermeyer, F., Doppelbesteuerung, Syst. IV, Rz. 135. 
203  Vgl. Lang, M. (2000b), S. 64-66; Lang, M. (2000a), S. 38 u. 55 f. 
204  Siehe Kap. 3.2.3. 
205  OECD-MK zu Art. 3, Rz. 3, Hervorhebung durch den Verfasser. 
206  Diese Differenzierung wird, soweit ersichtlich, in der Literatur bisher nicht vertreten. 
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Auch unabhängig vom OECD-MK sprechen jedoch der Zusammenhang und 
der Sinn und Zweck des Abkommens dafür, das Vorliegen einer juristischen 
Person oder einer wie eine juristische Person besteuerten Personenvereinigung 
an das Recht des Sitzstaates anzuknüpfen.207 Ein Rückgriff auf das Recht des 
Anwendestaates auf der Grundlage von Art. 3 Abs. 2 OECD-MA ist somit nicht 
möglich.  
Die Abkommensberechtigung setzt außer dem Erfüllen der Personeneigen-
schaft noch die Ansässigkeit der Person voraus. Die Ansässigkeit richtet sich 
jedoch nach Art. 4 OECD-MA danach, ob die Person nach dem Recht des mög-
lichen Ansässigkeitsstaates dort nach dem Recht dieses Staates unbeschränkt 
steuerpflichtig ist.208 Deshalb erscheint es sinnvoll, sich auch bei den Kriterien 
„juristische Person“ und „steuerliche Behandlung wie eine juristische Person“ 
nach dem Recht des Ansässigkeitsstaates zu richten. Andernfalls würde die 
Personeneigenschaft ins Leere gehen, wenn zwar nach dem Recht des An-
wendestaates eine Person vorliegt, sie aber im vermeintlichen Sitzstaat nicht 
nach den einschlägigen Kriterien ansässig ist. 
Schwerwiegender wäre noch der umgekehrte Fall, in dem nach dem Recht des 
Errichtungsstaates eine Gesellschaft im Sinne von Art. 3 Abs. 1 Buchst. b 
OECD-MA vorliegt, die auch als solche besteuert wird, der andere Staat aber 
die Personeneigenschaft auf der Grundlage seines nationalen Rechts nicht er-
füllt sieht und deshalb die Abkommensberechtigung verweigert. Personenge-
sellschaften, die in ihrem Sitzstaat selbst der unbeschränkten Steuerpflicht un-
terliegen, werden zu einer besonders umfassenden Steuerpflicht herangezo-
gen, die mit der Besteuerung von Kapitalgesellschaften vergleichbar ist. Einer in 
ihrem Sitzstaat intransparent besteuerten Personengesellschaft die Abkom-
mensberechtigung zu versagen, lässt sich nicht mit Sinn und Zweck der Ab-
kommen vereinbaren. Eine intransparent besteuerte Personengesellschaft wird 
in ihrem Sitzstaat wie eine Kapitalgesellschaft zur Besteuerung herangezogen. 
So ist es konsequent, ihr auch im Quellenstaat Abkommensschutz zu gewäh-
ren, und zwar auch dann, wenn sie nach dem Recht des Quellenstaates die 
Personeneigenschaft nicht erfüllt. 
                                            
207  So auch Riemenschneider, S. (1995), S. 83-84. 
208  Siehe Kapitel 3.2.3. 
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Durch das Abstellen auf das Recht des Errichtungsstaates sind zwar Mei-
nungsverschiedenheiten in der Abkommensauslegung nicht ausgeschlossen, 
jedoch wenden dann beide Vertragsstaaten die Kriterien nach dem Recht des 
gleichen Staates an und nicht jeder nach seinem Recht. 
3.2.2.3 Zivil- oder steuerrechtlicher Begriff der juristischen Person? 
Wie dargestellt bestimmt sich das Vorliegen einer juristischen Person nach dem 
Recht des Sitzstaates. Fraglich ist jedoch, ob auf den zivilrechtlichen Begriff der 
juristischen Person im Recht des Sitzstaates zurückgegriffen werden kann. 
Art. 3 Abs. 2 OECD-MA verweist für im DBA nicht definierte Ausdrücke auf die 
Bedeutung, die ihnen nach dem Recht des Anwendestaates über die Steuern 
zukommt. Der Verweis auf das Recht über die Steuern wird dadurch, dass hier 
der Zusammenhang die Heranziehung der Bedeutung nach dem Recht des 
Sitzstaates erfordert, nicht aufgehoben. Deshalb ist es fraglich, ob es ausreicht, 
wenn eine Personengesellschaft zivilrechtlich eine juristische Person ist. 
Wie bei der Untersuchung des Art. 3 Abs. 2 OECD-MA festgestellt wurde,209 ist 
zunächst nach einer Bedeutung im Steuerrecht zu suchen. Lässt sich dem 
Steuerrecht selbst keine Bedeutung des Ausdrucks entnehmen, so ist nach ei-
ner Bedeutung in dem Recht zu suchen, auf das das Steuerrecht Bezug nimmt. 
Führt das immer noch zu keinem Ergebnis und ist auch sonst keine Bedeutung 
des nicht definierten Ausdrucks bestimmbar, so ist auch auf nationales Recht 
ohne Bezug zum Steuerrecht zurückzugreifen.  
In Bezug auf das deutsche Recht ist folgendes anzumerken. Der Begriff der 
juristischen Person ist zivilrechtlicher Natur und wird in den Steuergesetzen 
nicht definiert. Die Rechtsfähigkeit ausländischer Gesellschaften wird, anders 
als die Körperschaftsteuerpflicht, nicht durch einen Typenvergleich bestimmt, 
sondern sie richtet sich nach dem für die Gesellschaft maßgebenden Recht. 
Das ist nach der in Deutschland herrschenden Sitztheorie das Recht des Sitz-
staates oder nach der Gründungstheorie das Recht des Staates, in dem die 
Gesellschaft gegründet wurde.210 
                                            
209  Siehe Kapitel 2.4.5. 
210  Vgl. Vogel, K. (1999), S. 6.  
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Soweit die Steuergesetze den Begriff der juristischen Person verwenden, be-
ziehen sie sich auf das zivilrechtliche Verständnis. So unterwirft § 1 Abs. 1 Nr. 4 
KStG auch „sonstige juristische Personen des privaten Rechts“, die ihre Ge-
schäftsleitung oder ihren Sitz im Inland haben, der Körperschaftsteuer. Mit dem 
Vorliegen oder Nichtvorliegen einer juristischen Person ist nach deutschem 
Verständnis aber nicht zwangsläufig eine bestimmte steuerliche Behandlung 
verbunden. So sind z. B. nach § 1 Abs. 1 Nr. 5 KStG auch bestimmte nicht-
juristische Personen körperschaftsteuerpflichtig. Andererseits sind ausländische 
juristische Personen in Deutschland nicht immer selbständig steuerpflichtig.  
Da der Begriff der juristischen Person in den Steuergesetzen nicht definiert ist, 
die Steuergesetze jedoch zumindest teilweise auf den zivilrechtlichen Begriff 
der juristischen Person Bezug nehmen, ist eine Berücksichtigung des zivilrecht-
lichen Begriffes angebracht.  Aus der Formulierung „oder Rechtsträger, die für 
die Besteuerung wie juristische Personen behandelt werden“ in Artikel 3 Abs. 1 
Buchst. b OECD-MA geht hervor, dass es sich dabei um eine Erweiterung des 
Begriffes „Gesellschaft“ handelt und nicht nur um eine Klarstellung, was alles 
unter einer juristischen Person zu verstehen ist. An der Unterscheidung zwi-
schen juristischen Personen und Rechtsträgern, „die für die Besteuerung wie 
juristische Personen behandelt werden“, zeigt sich auch, dass es nicht nur auf 
die steuerliche Behandlung ankommt.211  
Allerdings ist zu prüfen, ob der Zusammenhang ein anderes Begriffsverständnis 
erfordert als die zivilrechtliche Bedeutung. Die Formulierung „Rechtsträger, die 
für die Besteuerung wie juristische Personen behandelt werden“, zeigt, dass 
dem Abkommen die Annahme zu Grunde liegt, dass juristische Personen in 
einer bestimmten Weise der Besteuerung unterliegen. Die Besteuerung wie 
eine juristische Person kann nur eine intransparente Besteuerung meinen. Dar-
aus ergibt sich, dass im Sinne des Abkommens nur solche Personengesell-
schaften juristische Personen sind, die sowohl zivilrechtlich juristische Personen 
sind als auch steuerrechtlich auf Gesellschaftsebene besteuert werden.212 Ist 
                                            
211  Vgl. Vogel, K. (1999), S. 6. 
212  So im Ergebnis auch Riemenschneider, S. (1995), S. 69; hingegen kommt es nach Piltz, D. 
(1981), S. 134 f., und Debatin, H. (1989a), S. 3 ausschließlich auf den steuerrechtlichen Sta-
tus der Personengesellschaft an. 
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nur die erste Voraussetzung nicht gegeben, so gilt die Personengesellschaft 
dennoch als Gesellschaft im Sinne von Art. 3 Abs. 1 Buchst. b OECD-MA, da 
sie für die Besteuerung wie eine juristische Person behandelt wird. Ist die zwei-
te Voraussetzung nicht gegeben, erfüllt die Personengesellschaft die Voraus-
setzungen für eine Gesellschaft nicht.  
Als Ergebnis ist festzustellen, dass es sich bei einer Personengesellschaft nur 
dann um eine Gesellschaft im Sinne von Art. 3 Abs. 1 Buchst. b OECD-MA und 
damit auch um eine Person im Sinne des OECD-MA handelt, wenn sie von den 
Steuergesetzen ihres Errichtungsstaates intransparent behandelt wird. 
3.2.3 Ansässigkeit 
Weitere Voraussetzung für die Abkommensberechtigung ist neben der Perso-
neneigenschaft die Ansässigkeit. Im OECD-MA heißt es: „Im Sinne dieses Ab-
kommens bedeutet der Ausdruck „eine in einem Vertragsstaat ansässige Per-
son“ eine Person, die nach dem Recht dieses Staates dort auf Grund ihres 
Wohnsitzes, ihres ständigen Aufenthaltes, des Ortes ihrer Geschäftsleitung o-
der eines anderen ähnlichen Merkmals steuerpflichtig ist“213. Dass es auf das 
Recht des Ansässigkeitsstaates und nicht auf das Recht des Anwendestaates 
ankommt, ergibt sich hier unmittelbar aus dem Wortlaut. Durch den ausdrückli-
chen Verweis auf das Recht „dieses Staates“ bleibt keine Möglichkeit mehr, die 
Voraussetzung „steuerpflichtig“ nach dem Recht des Anwendestaates auszule-
gen, auf das Art. 3 Abs. 2 OECD-MA für im Abkommen nicht definierte Begriffe 
verweist.  
Dahingegen interpretiert Vogel jedoch Art. 4 Abs. 1 OECD-MA in der Weise, 
dass eine Personengesellschaft, die Person im Sinne des Art. 3 Abs. 2 OECD-
MA ist, die Ansässigkeitsvoraussetzung bereits dann erfüllt, wenn sie zum po-
tentiellen Sitzstaat so eine Beziehung hat, dass sie bei gegebener Steuerpflicht 
der unbeschränkten Steuerpflicht unterliegen würde.214 Nach Vogel kommt es 
also nicht darauf an, dass die Personengesellschaft in ihrem Sitzstaat tatsäch-
lich einer umfassenden Besteuerung unterliegt. Vielmehr käme es nur auf die 
räumliche Beziehung der Gesellschaft zu dem entsprechenden Staat an, die 
                                            
213  OECD-MA Art. 4 Abs. 1. 
214  Vgl. Vogel, K. (1996), Art. 1 Rz. 25 u. 25a. 
 67
sich durch den Ort der Geschäftsleitung oder einem ähnlichen Merkmal im Sin-
ne von Art. 4 Abs. 1 OECD-MA ausdrücke. Vogel verweist als Begründung für 
seine Auslegung auf systematische Gründe. Der Zweck von Art. 4 Abs. 1 
OECD-MA sei lediglich die Bestimmung einer räumlichen Beziehung. Es gehe 
nicht darum, einer Person die Abkommensberechtigung zu versagen, nur weil 
sie nach nationalem Recht kein Steuersubjekt ist. Andernfalls würde die Einstu-
fung der Personengesellschaft als Personvereinigung und damit als Person be-
deutungslos bleiben. Gerade auf Grund der Bedeutungslosigkeit der Personen-
eigenschaft von Personvereinigungen wurde jedoch in den meisten deutschen 
DBA auf die Definition der Personenvereinigung als Person verzichtet.215 Vogel 
verweist auch darauf, dass Personen, die in ihrem Sitzstaat nicht steuerpflichtig 
sind, da sie keine Einkünfte beziehen oder, z. B. als gemeinnützig, von der 
Steuer befreit sind, dennoch abkommensberechtigt sind. In Fällen, in denen 
Personengesellschaften, die die Definition der Person erfüllen, auf Grund der 
transparenten Besteuerung in ihrem Sitzstaat nicht steuerpflichtig sind, müsse 
das Gleiche gelten. Ein Durchschlagen der Abkommensberechtigung der Per-
sonengesellschaft auf den im Quellenstaat transparent besteuerten Gesell-
schafter befürwortet Vogel nur, wenn die Personengesellschaft in ihrem Sitz-
staat Steuersubjekt ist.216 Seine Auffassung, dass auch eine in ihrem Sitzstaat 
transparent besteuerte Personengesellschaft ansässig und damit abkommens-
berechtigt sein kann, wird somit nur gegenüber intransparent besteuernden 
Quellenstaaten wirksam. 
Bei der Diskussion eines Falles, in dem es um einen transparent besteuernden 
Sitzstaat und einen intransparent besteuernden Quellenstaat geht, hat Lang die 
Auffassung Vogels untersucht.217 Er kommt zu dem Ergebnis, dass das Ausle-
gungsergebnis entsprechend der Auffassung Vogels die besseren Argumente 
für sich habe. Außerdem vermeide es administrative Schwierigkeiten, da sich 
der Quellenstaat nicht mit dem Recht des anderen Staates beschäftigen müsse. 
                                            
215  Vgl. Manke, K. (1985), S. 200 f. 
216  Vgl. Vogel, K. (1996), Art. 1 Rz. 24b u. 27; zur Frage der Bedeutung der Abkommensberech-
tigung einer Personengesellschaft im Verhältnis zu einem intransparent besteuernden Quel-
lenstaat siehe Kapitel 8.4.1. 
217  Vgl. Lang, M. (2000b), S. 64 f. 
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Da Art. 4 OECD-MA ausdrücklich die Steuerpflicht nach dem Recht des Sitz-
staates verlangt, spricht der Wortlaut gegen den Ansatz von Lang und von Vo-
gel. Dementsprechend verlangt die herrschende Meinung zu Recht, dass eine 
Personengesellschaft nach dem Recht des Sitzstaates Steuersubjekt sein 
muss, um dort ansässig und damit abkommensberechtigt sein zu können.218 
Aus der Formulierung steuerpflichtig „auf Grund ihres Wohnsitzes, ihres Auf-
enthaltes, des Ortes ihrer Geschäftsleitung oder eines anderen Merkmals“219 
ergibt sich, dass es nicht auf irgendeine Form von Steuerpflicht ankommt, son-
dern eine unbeschränkte Steuerpflicht vorliegen muss. Eine beschränkte Steu-
erpflicht ist nicht ausreichend.220 Es muss sich um die umfassendste Steuer-
pflicht handeln, die nach dem Recht dieses Staates gewöhnlich vorgesehen 
ist.221 Das ist in Deutschland, wie auch in vielen anderen Ländern, die Besteue-
rung nach dem Welteinkommensprinzip und nicht nur nach dem Territorialitäts-
prinzip. Der Abkommensberechtigung steht es jedoch nicht im Wege, wenn ein 
Land generell nach dem Territorialitätsprinzip besteuert.222 So ist es unschäd-
lich, wenn ein Land, wie beispielsweise Frankreich, die Bemessungsgrundlage 
der Körperschaftsteuer auf Einkünfte aus französischen Quellen und auf durch 
DBA dem Besteuerungsrecht Frankreichs zugewiesene Quellen beschränkt. 
Auf die tatsächliche Besteuerung kommt es hingegen nicht an. Steuerbefreiun-
gen stehen der Ansässigkeit nicht im Wege.223  
                                            
218  Vgl. Toifl, G. (2000) S. 143 f.; Lüdicke, J. (1998), S. 455; Riemenschneider, S. (1995), S. 71-
72, S. 86-87;  Manke, K. (1985), S. 200 f.; Greif, M./ Fischer, B. (1995), S. 246 ; Lethaus, H. 
(1997), S. 429 f.; Hock, B. (1994), S. 56; Piltz, D. J. (1981) S. 130; Jacobs, O. H. (2002) S. 
562 f. u. 566 f.; Wassermeyer, F. in Debatin, H./ Wassermeyer, F., Doppelbesteuerung, MA 
Art. 1 Rz. 17 u. Art. 4 Rz. 25, 29, 30; Raupach, A. (2000), S. 1081; grundsätzlich auch Deba-
tin, allerdings spricht er sich für die Fälle, in denen der Sitzstaat transparent und der Quel-
lenstaat intransparent besteuert für eine weite Auslegung des Merkmals der Ansässigkeit 
aus, so dass jede Form steuerlicher Individualität genügt, Debatin, H. (1989a), S. 7. 
219  OECD-MA Art. 4 Abs. 1. 
220  Vgl. Bendlinger, S. (2000), S. 18; Wilke, K. in Becker/Höppner/Grotherr/Kroppen, DBA-
Kommentar, MA Art. 4 Rz. 5. 
221  Vgl. Lehner, M. in Vogel, K. (1996), Art. 4 Rz. 24. 
222  Vgl. OECD-MK zu Art. 4, Rz. 8. 
223  Vgl. Wilke, K. in Becker/Höppner/Grotherr/Kroppen, DBA-Kommentar, MA Art. 4 Rz. 6; Was-
sermeyer, F. in Debatin, H./ Wasssermeyer, F., Doppelbesteuerung, MA Art. 4 Rz. 25; Toifl, 
G. (2000), S. 143 f. 
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Entscheidend ist, dass eine Personengesellschaft selbst steuerpflichtig sein 
muss, um ansässig zu sein. Der OECD-MK stellt fest, dass nur eine als Kapital-
gesellschaft behandelte oder wie eine solche besteuerte Personengesellschaft 
ansässig ist. Eine Personengesellschaft, die fiskalisch transparent behandelt 
wird, ist nicht steuerpflichtig und damit nicht ansässig.224 Allerdings ist es nicht 
immer klar, wann eine Personengesellschaft selbst, also intransparent, besteu-
ert wird und wann die Gesellschafter besteuert werden, da es viele unterschied-
liche Besteuerungsformen gibt. Der OECD-Report hat sich mit dieser Frage 
beschäftigt und zwei verbreitete Methoden untersucht.225 Eine Methode ist es, 
den Gewinn auf Gesellschaftsebene zu ermitteln und dann jedem Gesellschaf-
ter seinen Anteil zuzuweisen. Der Gewinnanteil wird dann bei dem Gesellschaf-
ter zu seinen übrigen Einkünften addiert und nach seinen persönlichen Verhält-
nissen besteuert. Die andere Methode ist es, die Steuer auf ähnliche Weise zu 
berechnen, dann aber die Steuerbeträge der einzelnen Gesellschafter zu addie-
ren und von der Gesellschaft zu erheben. Da es sich hierbei nur um eine ande-
re Erhebungsmethode handelt, spricht sich der OECD-Report dafür aus, auch 
diese Methode als transparente Besteuerung zu betrachten. Der Report stellt 
fest, dass es entscheidend darauf ankommt, ob bei der Ermittlung der Steuer 
auf das Einkommen der Gesellschaft die persönlichen Verhältnisse der Gesell-
schafter, wie z. B. ihr übriges Einkommen und persönliche Freibeträge, berück-
sichtigt werden. Wenn das so ist, ist der Gesellschafter Steuerpflichtiger.  
Für den Fall, dass nach den dargestellten Kriterien eine natürliche Person in 
beiden Vertragsstaaten ansässig ist, regelt Art. 4 Abs. 2 OECD-MA in welchem 
der beiden Staaten die Person als ansässig gilt. Den Vorrang der Ansässigkeit 
für nicht-natürliche Personen regelt Art. 4 Abs. 3 OECD-MA. Hiernach kommt 
es auf den Ort der tatsächlichen Geschäftsleitung an.   
3.2.4 Ergebnis 
Kapitalgesellschaften und in ihrem Sitzstaat intransparent besteuerte Perso-
nengesellschaften sind nach dem OECD-MA abkommensberechtigt, wohinge-
                                            
224  OECD-MK zu Art. 1, Rz. 5. Von der Richtung der Aussage entspricht die neue (2000er) Ver-
sion des OECD-MK der alten (1998er), allerdings war die alte einschränkend formuliert, in 
dem es hieß „so lässt sich die Auffassung vertreten“ und „kann verweigert werden“. 
225  Vgl. OECD (1999), Rz. 38-40. 
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gen transparent besteuerte Personengesellschaften nicht selbst abkommensbe-
rechtigt sind.  
Bei transparenter Besteuerung ist das Merkmal der Ansässigkeit nicht erfüllt, so 
dass folglich keine Abkommensberechtigung der Personengesellschaft vorlie-
gen kann.  
Umfasst die Definition der Person in einem Abkommen abweichend vom 
OECD-MA nicht die „anderen Personenvereinigungen“, so fehlt es bei transpa-
rent besteuerten Personengesellschaften bereits an der Personeneigenschaft. 
Bei intransparent besteuerten Personengesellschaften ist die Personeneigen-
schaft dennoch gegeben, da es sich bei ihnen um eine Gesellschaft im Sinne 
des OECD-MA handelt. 
Die Abkommensberechtigung einer Personengesellschaft hängt folglich von der 
steuerlichen Behandlung in ihrem Sitzstaat ab. 
3.3 Unternehmen eines Vertragsstaates 
3.3.1 Prüfung der Unternehmenseigenschaft 
Als nächstes wird nun geprüft, ob es sich bei den betrachteten Personen- und 
Kapitalgesellschaften um Unternehmen im Sinne des OECD-MA handelt und 
welchem Staat diese jeweils zuzuordnen sind. Diese Fragen sind deshalb von 
großer Bedeutung, weil Art. 7 OECD-MA, der die Behandlung von Unterneh-
mensgewinnen regelt, daran anknüpft. Die Zuordnung des Unternehmens zu 
einem der beiden Staaten bestimmt, welcher Staat die Unternehmensgewinne 
besteuern darf. Der andere Staat darf nur die Gewinne einer auf seinem Territo-
rium gelegenen Betriebsstätte besteuern. 
Der Ausdruck Unternehmen bezieht sich nach Art. 3 Abs. 1 Buchst. c OECD-
MA „auf die Ausübung einer Geschäftstätigkeit“. Der Artikel wurde mit diesem 
Inhalt erst im Jahr 2000 in das OECD-MA aufgenommen. Seine Aufnahme wird 
jedoch nur als Klarstellung gesehen.226 Eine Definition des Unternehmensbe-
griffs selbst enthält das OECD-MA nicht. Auch der OECD-MK enthält keine De-
finition. Er stellt lediglich fest, dass in Art. 3 OECD-MA keine erschöpfende De-
                                            
226  Vgl. Wassermeyer, F. in Debatin, H./ Wassermeyer, F.; Doppelbesteuerung,  MA Art. 3 Rz. 
23. 
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finition des Ausdrucks „Unternehmen“ angestrebt wurde. Es sei stets nach in-
nerstaatlichem Recht beurteilt worden, „ob eine Tätigkeit im Rahmen eines Un-
ternehmens ausgeübt wird oder an sich schon ein Unternehmen darstellt“.227 
Unabhängig vom innerstaatlichem Recht seien jedoch auch freiberufliche 
Dienstleistungen oder andere selbständige Tätigkeiten ähnlicher Art als Unter-
nehmenstätigkeiten anzusehen. Letzteres ist darauf zurückzuführen, dass mit 
der Revision von OECD-MA und OECD-MK im Jahr 2000 Art. 14 OECD-MA 
über die selbständige Arbeit aufgehoben wurde und in Art. 3 Abs. 1 OECD-MA 
ein Buchstabe h eingefügt wurde, nach dem „der Ausdruck „Geschäftstätigkeit“ 
auch die Ausübung einer freiberuflichen oder sonstigen selbständigen Tätigkeit“ 
einschließt und somit auch von Art. 7 OECD-MA erfasst wird.228  
Auf Grund der fehlenden Definition des Unternehmensbegriffes ist gem. Art. 3 
Abs. 2 OECD-MA auf das nationale Recht des Anwendestaates zurückzugrei-
fen.229 Von der Aussage des OECD-MK wird dies bestätigt. Das deutsche 
Steuerrecht enthält allerdings ebenfalls keine Definition des Unternehmensbe-
griffes. Im deutschen Sprachgebrauch entspricht jedoch das Verständnis des 
Begriffes „Unternehmen“ dem des steuerrechtlichen Begriffes „Gewerbebe-
trieb“. Auch in den Abkommen werden die Begriffe „Unternehmensgewinn“ und 
„gewerblicher Gewinn“ synonym verwendet.230 Somit liegt bei Vorliegen eines 
Gewerbebetriebes nach deutschem Steuerrecht stets auch ein Unternehmen im 
Sinne von Art. 7 OECD-MA vor. 
Teile der Literatur versuchen demgegenüber den Ausdruck „Betreiben eines 
Unternehmens“ ohne Rückgriff auf innerstaatliches Recht auszulegen.231 Hem-
melrath geht von einem gemeineuropäischen Begriff aus, der über die Abkom-
mensmodelle auch in die DBA außereuropäischer Staaten übernommen wor-
den sei. Er räumt ein, dass der Begriff an den Rändern unscharf sei und die 
Konkretisierung in den nationalen Steuergesetzen unterschiedlich erfolgt sei. 
                                            
227  OECD-MK zu Art. 3 Rz. 4. 
228  OECD-MA Art. 3 Abs. 1 Buchst. h. 
229  Vgl. Krabbe, H. (2002), S. 147; Wassermeyer, F. in Debatin, H./ Wassermeyer, F.; MA Art. 7 
Rz. 16a; Piltz, D. (1981), S. 150; Schmidt, C./ Dendorfer, W. (2000), S. 48. 
230  Vgl. Piltz, D. (1981), S. 150. 
231  Vgl. Hemmelrath, A. in Vogel, K. (1996), Art. 7 Rz. 22-26; Knobbe-Keuk, B. (1993), S. 545. 
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Praktisch bedeutsam wird die Frage der Auslegung des Unternehmensbegriffes 
jedoch erst in den Bereichen, wo es Unterschiede im nationalen Recht der bei-
den Vertragsstaaten gibt. In diesen Fällen hilft ein gemeineuropäisches Ver-
ständnis jedoch auch nicht weiter. Es kann auch nicht davon ausgegangen 
werden, dass die Vertragsstaaten einen Begriff von derart großer Bedeutung 
unbestimmt lassen wollten.232  
Die unterschiedlichen Auffassungen über die Auslegung des Unternehmens-
begriffes führen lediglich in Randbereichen zu unterschiedlichen Ergebnissen. 
Hemmelrath nennt als Beispiele, bei denen eine Gleichsetzung des Unterneh-
mensbegriffes mit Gewerbebetrieb im Sinne des deutschen EStG zu unzutref-
fenden Ergebnissen führen würde, die Imkerei, bestimmte Formen der Vieh-
zucht, die Binnenfischerei und land- und forstwirtschaftliche Nebenbetriebe.233 
Im Rahmen dieser Arbeit werden nur Personen- und Kapitalgesellschaften be-
trachtet, die eine gewerbliche Tätigkeit im Sinne des § 15 Abs. 2 EStG aus-
üben. Da in den hier betrachteten Fällen die Unternehmenseigenschaft nicht 
zweifelhaft ist, soll die Diskussion nicht weiter vertieft werden.234 
3.3.2 Zuordnung zu einem Vertragsstaat 
Ein Unternehmen ist nach Art. 3 Abs. 1 Buchst. d OECD-MA ein Unternehmen 
desjenigen Vertragsstaates, in dem die Person ansässig ist, die das Unterneh-
men betreibt.  
Eine Kapitalgesellschaft ist als Gesellschaft im Sinne von Art. 3 Abs. 1 Buchst. 
b OECD-MA eine Person im Sinne des OECD-MA und in dem Staat ansässig, 
in dem sich seine Geschäftsleitung befindet. Bei dem Unternehmen der Kapi-
talgesellschaft handelt es sich um ein Unternehmen des Staates, in dem sich 
die Geschäftsleitung der Kapitalgesellschaft befindet. 
Eine intransparent besteuerte Personengesellschaft erfüllt ebenfalls die Vor-
aussetzungen einer ansässigen Person. Zumindest aus der Sicht des ausländi-
schen intransparent besteuernden Sitzstaates der Personengesellschaft han-
                                            
232  Vgl. Wassermeyer, F. in Debatin, H./ Wassermeyer, F., Doppelbesteuerung, MA Art. 7 Rz. 
17. 
233  Vgl. Hemmelrath, A. in Vogel, K. (1996), Art. 7 Rz. 24. 
234  Eine Diskussion weiterer Auffassungen befindet sich bei Wassermeyer, F. in Debatin, H./ 
Wassermeyer, F., Doppelbesteuerung, MA Art. 7 Rz. 17a, 17b. 
 73
delt es sich deshalb bei dem Unternehmen um ein Unternehmen der Personen-
gesellschaft und damit um ein Unternehmen dieses Staates. Die Auswirkungen, 
die diese Einstufung auf die Besteuerung in Deutschland als dem Sitzstaat des 
Gesellschafters und die Besteuerung im ausländischen Vertragsstaat als dem 
Sitzstaat der Gesellschaft hat, wird in den folgenden Kapiteln betrachtet.   
Bei einer transparent besteuerten Personengesellschaft handelt es sich hinge-
gen nicht um eine in einem Vertragsstaat ansässige Person.235 Somit kann das 
Unternehmen nicht als Unternehmen der Personengesellschaft einem Ver-
tragsstaat zugeordnet werden. 
Zu untersuchen ist deshalb, ob der in Deutschland ansässige Gesellschafter 
einer ausländischen, transparent besteuerten Personengesellschaft ein Unter-
nehmen betreibt. Dieses Unternehmen wäre auch dann ein Unternehmen 
Deutschlands, wenn es in Deutschland keinerlei Geschäftstätigkeit entfaltet. 
Was unter dem „Betreiben eines Unternehmens“ zu verstehen ist, ist weder im 
OECD-MA definiert, noch lässt es sich direkt dem nationalen deutschen Steuer-
recht entnehmen. In Bezug auf Personengesellschaften kommt jedoch der Mit-
unternehmerschaft im Sinne des § 15 EStG eine vergleichbare Bedeutung 
zu.236 
Nach deutschem Steuerrecht ist Mitunternehmer, wer zusammen mit anderen 
Personen Unternehmerrisiko trägt und Unternehmerinitiative entfalten kann. Es 
ist ausreichend, wenn Unternehmerrisiko und Unternehmerinitiative in einem 
gewissen Maß vorhanden sind. Die Voraussetzung ist erfüllt, wenn ein Gesell-
schafter annähernd die Rechte hat, die einem Kommanditisten nach dem HGB 
zustehen.237 
Im Normalfall der Beteiligung an einer gewerblich tätigen Personengesellschaft 
ist der Gesellschafter aus deutscher Sicht Mitunternehmer und betreibt somit 
ein Unternehmen im Sinne des OECD-MA. Dass das Unternehmen nur im Aus-
land aktiv ist spielt keine Rolle, da es nur auf die Ansässigkeit des Unterneh-
mers ankommt. Somit handelt es sich nach ganz h. M. in Bezug auf den Anteil 
                                            
235  Siehe Kapitel 3.2.3. 
236  Vgl. Riemenschneider, S. (1995), S. 107. 
237  Vgl. ausführlich zur Mitunternehmerschaft im Sinne von § 15 EStG mit zahlreichen Quellen 
zur Rechtsprechung und Literatur: Schmidt, L. (2002), § 15 Rz. 257-274. 
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eines in Deutschland ansässigen Gesellschafters um ein deutsches Unterneh-
men, wobei jeder Gesellschafter ein eigenes Unternehmen betreibt.238 
                                            
238  Vgl. Krabbe, H. (2002), S. 146; Jacobs, O. (2002), S. 454; Piltz, D. in Debatin, H./ Wasser-
meyer, F., Doppelbesteuerung, MA Art. 7 Rz. 66; Wassermeyer, F, in Debatin, H. / Wasser-
meyer, F. Doppelbesteuerung, MA Art. 3 Rz. 29; Kluge, V. (2000), Rz. R 165; Riemen-
schneider, S. (1995), S. 105-110; Debatin, H. (1992b), S. 1182 f.; Debatin, H. (1989), S. 
1693; BFH, Urteil v. 08.01.1969, I 158/64; BFH, Urteil v. 17.10.1990, I R 16/89; BFH, Urteil v. 
26.02.1992, I R 85/91; a. A. Knobbe-Keuk, B. (1991), S. 308, durch die Mitunternehmer-
schaft der Gesellschafter entstünden keine Unternehmen des jeweiligen Ansässigkeitsstaa-
tes, allerdings bestehe eine übereinstimmende Übung der Staaten, Beteiligungen an Perso-
nengesellschaften wie eine Betriebsstätte im Sinne des Art. 7 MA zu behandeln.  
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4 Besteuerung bei Gewinnentstehung 
4.1 Kapitalgesellschaft 
Bei einer Kapitalgesellschaft liegt, wie oben gezeigt, ein Unternehmen des 
Staates vor, in dem die Kapitalgesellschaft ansässig ist. Somit liegt bei einer 
ausländischen Kapitalgesellschaft das ausschließliche Besteuerungsrecht der 
Gewinne bei dem ausländischen Staat, sofern die Kapitalgesellschaft ihre Ge-
schäftstätigkeit nicht durch eine Betriebsstätte in Deutschland ausübt.239 Ohne 
eine Betriebsstätte in Deutschland hat Deutschland, auch als Ansässigkeits-
staat eines Gesellschafters, kein Besteuerungsrecht in Bezug auf thesaurierte 
Gewinne. Ob eine Berücksichtigung der Gewinne im Rahmen der Progression 
bei der Besteuerung anderer Einkünfte des Gesellschafters abkommensrecht-
lich zulässig wäre, muss nicht untersucht werden, da bei einem Gesellschafter 
einer Kapitalgesellschaft auch bei rein innerstaatlichen Sachverhalten ohne ei-
ne Ausschüttung keine steuerliche Berücksichtigung der Gewinne stattfindet, 
auch nicht im Rahmen der Progression.  
4.2 Transparent besteuerte Personengesellschaft 
Da bei einer transparent besteuerten Personengesellschaft Unternehmen der 
Gesellschafter vorliegen, kann der Gewinnanteil, der auf einen in Deutschland 
ansässigen Gesellschafter entfällt, nach Art. 7 OECD-MA nur in Deutschland 
besteuert werden, „es sei denn, das Unternehmen übt seine Geschäftstätigkeit 
im anderen Vertragsstaat durch eine dort gelegene Betriebsstätte aus“240. In 
diesem Fall „können die Gewinne des Unternehmens in dem anderen Staat 
besteuert werden, jedoch nur insoweit, als sie dieser Betriebsstätte zugerechnet 
werden können“241. Deutschland ist dann nach Art. 23 A OECD-MA zur Freistel-
lung dieser Gewinne verpflichtet, allerdings unter Progressionsvorbehalt.242 
                                            
239  Vgl. OECD-MA Art. 7 Abs. 1. 
240  OECD-MA Art. 7 Abs. 1. 
241  OECD-MA Art. 7 Abs. 1. 
242  Deutschland vereinbart für Unternehmensgewinne in seinen DBA regelmäßig die Freistel-
lungsmethode entsprechend Art. 23 A OECD-MA, vgl. Wassermeyer, F. in Debatin, H./ 
Wassermeyer, F., Doppelbesteuerung, MA Art. 23 A Rz. 2. Alternativ sieht das OECD-MA in 
Art. 23 B die Anrechnungsmethode vor. 
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4.3 Intransparent besteuerte Personengesellschaft 
4.3.1 Besteuerung im ausländischen Sitzstaat 
Bei der intransparent besteuerten Personengesellschaft liegt, wie oben darge-
stellt, ein Unternehmen ihres Sitzstaates und damit ein Unternehmen des aus-
ländischen Staates vor. Somit darf der ausländische Staat die Unternehmens-
gewinne nach Art. 7 OECD-MA besteuern. Aufgrund der intransparenten Be-
steuerung wird der ausländische Staat die Gewinne der Gesellschaft einer 
Form von Körperschaftsteuer unterwerfen.  
4.3.2 Besteuerung in Deutschland 
Aus der Sicht des rein innerstaatlichen deutschen Rechts ändert sich durch die 
intransparente Besteuerung der Gesellschaft im Ausland nichts an der steuerli-
chen Behandlung in Deutschland. Die in Deutschland ansässigen Gesellschaf-
ter sind grundsätzlich weiterhin mit ihrem Welteinkommen, das auch ihren Ge-
winnanteil an der ausländischen Personengesellschaft umfasst, einkommen-
steuerpflichtig. Zumindest aus deutscher Sicht liegt auch weiterhin in Bezug auf 
den Anteil des in Deutschland ansässigen Gesellschafters ein deutsches Un-
ternehmen im Sinne des OECD-MA vor. Es ist zu prüfen, inwieweit Deutschland 
durch ein DBA mit dem Sitzstaat der Gesellschaft in seinem Besteuerungsrecht 
beschränkt wird.    
Die hierzu vertretenen Auffassungen führen in ihren Ergebnissen für die auf in 
Deutschland ansässigen Gesellschafter entfallenden Gewinne von einem 
grundsätzlichen Verbot einer Besteuerung in Deutschland243 über ein Besteue-
rungsrecht unter Vermeidung der Doppelbesteuerung durch Freistellung nach 
Art. 23 OECD-MA244 bis hin zu einem vollen Besteuerungsrecht Deutsch-
lands245. 
                                            
243  Vgl. Schmidt, C. (1996a), S. 18; Schmidt, C. (1998), S. 66-68; Riemenschneider, S. (1995), 
S. 181; Mittermaier, J. (1999), S. 327 f.; Jacobs, O. (2002) S. 605 f.; Knobbe-Keuk, B. 
(1993), S. 551; Greif, M./ Fischer, B. (1995), S. 1382. 
244  Vgl. Piltz, D. in Debatin, H./ Wassermeyer, F., Doppelbesteuerung, MA Art. 7 Rz. 67; Krop-
pen, H. in Becker/Höppner/Grotherr/Kroppen, DBA-Kommentar, MA Art. 7 Rn. 52; Haas, G. 
(1978), S. 1254. 
245  Vgl. Lang, M. (1999), S. 719-723; Lang, M./ Wimpissinger, C. (2000), S. 91 f. u. 94-97. 
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4.3.2.1 Keine Besteuerung wegen Art. 7 OECD-MA? 
Möglicherweise ist Deutschland allein schon durch die Abkommensberechti-
gung der ausländischen Personengesellschaft an der Besteuerung der nicht-
ausgeschütteten Gewinnanteile der in Deutschland ansässigen Gesellschafter 
gehindert. 
Greif und Fischer vertreten die Auffassung, dass, abgesehen von Ausschüttun-
gen, das ausschließliche Besteuerungsrecht beim Sitzstaat liege246. Sie führen 
als Begründung an, dass es sich auf Grund der Abkommensberechtigung der 
Personengesellschaft um ein ausländisches Unternehmen handele. 
Anzumerken ist hierzu, dass es nicht direkt die Abkommensberechtigung ist, die 
die Personengesellschaft zu einem Unternehmen ihres Sitzstaates macht. 
Vielmehr ist es so, dass die Einstufung der Personengesellschaft als ansässige 
Person in ihrem Sitzstaat sowohl nach Art. 1 OECD-MA zu ihrer Abkommens-
berechtigung führt als auch ein von ihr betriebenes Unternehmen zu einem Un-
ternehmen ihres Sitzstaates macht. Dass es sich bei der intransparent besteu-
erten Personengesellschaft um ein Unternehmen ihres Sitzstaates handelt, wird 
hier nicht bestritten. Ob durch die Abkommensberechtigung tatsächlich die Be-
steuerung der auf in Deutschland ansässige Gesellschafter entfallenden Ge-
winnanteile ausgeschlossen ist, hängt jedoch davon ab, welche Bedeutung der 
Abkommensberechtigung der Gesellschaft zukommt.   
Die Abkommensberechtigung ermöglicht es der Gesellschaft, selbst die Vorteile 
von DBA in Anspruch zu nehmen. Eine Rolle spielt das insbesondere dann, 
wenn die Personengesellschaft Einkünfte aus Drittstaaten bezieht und nicht alle 
Gesellschafter im Sitzstaat der Gesellschaft ansässig sind. Hier liegt jedoch das 
Problem nicht darin, ob das DBA zwischen Deutschland und dem Sitzstaat der 
Gesellschaft Anwendung findet. Sowohl bei den in Deutschland ansässigen 
Gesellschaftern als auch bei der Gesellschaft handelt es sich um abkommens-
berechtigte Personen. Die ausländische Gesellschaft kann ohne Betriebsstätte 
in Deutschland hier nicht besteuert werden. Allerdings wird nach nationalem 
Recht auch nicht die Gesellschaft, sondern der in Deutschland ansässige Ge-
sellschafter besteuert. Die Abkommensberechtigung der Gesellschaft führt zwar 
                                            
246  Vgl. Greif, M./ Fischer, B. (1995), S. 1381 f. 
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dazu, dass transparent besteuernde Quellenstaaten die Abkommensvorteile bei 
der Besteuerung der Gesellschafter zu gewähren haben,247 was hier jedoch 
keine Rolle spielt. Schließlich werden die in Deutschland ansässigen und damit 
ohnehin abkommensberechtigten Personen nicht im Rahmen der Quellensbe-
steuerung sondern im Rahmen der Wohnsitzbesteuerung mit ihrem Gewinnan-
teil besteuert. Die Abkommensberechtigung der Gesellschaft würde nur dann 
der Besteuerung der in Deutschland ansässigen Gesellschafter entgegenste-
hen, wenn die Abkommensberechtigung der Gesellschaft die Einstufung der 
Anteile der in Deutschland ansässigen Gesellschafter als deutsche Unterneh-
men ausschließt.  
Ein Teil der Literatur bejaht dies und folgert direkt aus der Einstufung der Per-
sonengesellschaft als ausländische Unternehmen, dass Deutschland nach Art. 
7 OECD-MA an den nicht ausgeschütteten Gewinnen, auch soweit sie auf in 
Deutschland ansässige Gesellschafter entfallen, kein Besteuerungsrecht hat.248 
Häufig wird dies implizit unterstellt, ohne dass jedoch eine Begründung erfolgt. 
Jacobs verweist zur Begründung darauf, dass andernfalls eine eventuelle Quali-
fikationsverkettung ignoriert und gegen das Auslegungskonzept verstoßen wer-
de, „wonach auf der Ebene des Abkommens die Personengesellschaft einheit-
lich zu behandeln ist“.249 Eine Begründung für die eventuelle Qualifikationsver-
kettung oder dieses Auslegungskonzept gibt er jedoch auch nicht. 
Vogel beruft sich auf Gegenstand und Zweck des Vertrages.250 Bei autonomer 
Zurechnung der Einkünfte durch den anderen Staat würde die Abkommensbe-
rechtigung der Personengesellschaft unterlaufen. Dem Ziel der Vermeidung der 
Doppelbesteuerung diene am besten eine Zurechnung der Einkünfte auf die-
selbe Person in beiden Vertragsstaaten. Vogel hält dieses Argument für glei-
chermaßen gültig in Bezug auf die Besteuerung in einem Quellenstaat als auch 
                                            
247  Siehe hierzu Kapitel 8.4.1. 
248  Vgl. Schmidt, C. (1996a), S. 18; Schmidt, C. (1998), S. 66-68; Riemenschneider, S. (1995), 
S. 181; Mittermaier, J. (1999), S. 327 f.; Jacobs, O. (2002) S. 605 f.; Knobbe-Keuk, B. 
(1993), S. 551; Wassermeyer, F. (1998a), S. 492 stellt fest, dass bei Bindung des anderen 
Staates an die Anerkennung einer Personengesellschaft als ansässige Person durch den 
Sitzstaat dieses Ergebnis zwingend wäre, wendet sich aber generell gegen eine solche Bin-
dung. 
249  Jacobs, O. (2002), S. 605. 
250  Vgl. Vogel, K. (1999), S. 7; Vogel, K, (1996), Art. 1 Rz. 24 a. 
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in Bezug auf die Besteuerung der Gesellschafter in ihrem Ansässigkeitsstaat. 
Hier droht jedoch wegen des Betriebsstättenprinzips im Normalfall keine Dop-
pelbesteuerung. Deshalb kann auch nicht unter Berufung auf Gegenstand und 
Zweck des Vertrages die Einstufung als Unternehmen der in Deutschland an-
sässigen Gesellschafter ausgeschlossen werden. Nach Art. 23 OECD-MA ver-
meidet Deutschland die Doppelbesteuerung der Unternehmensgewinne, die auf 
Grund einer im anderen Staat gelegenen Betriebsstätte nach Art. 7 Abs. 1 
OECD-MA auch dort besteuert werden können. Lediglich für den Fall, dass der 
Sitzstaat der Personengesellschaft Gewinne besteuert, die nicht einer Betriebs-
stätte in diesem Staat zurechenbar sind, droht Doppelbesteuerung. Dieser Fall 
kann z. B. dann auftreten, wenn die Personengesellschaft Zinsen, Dividenden 
oder Lizenzgebühren bezieht und die zu Grunde liegenden Vermögenswerte 
aus der Sicht des Wohnsitzstaates nicht tatsächlich zur Betriebsstätte im ande-
ren Staat gehören. Ein Ansatz, um dennoch Doppelbesteuerung zu vermeiden, 
wird im Rahmen der Behandlung von Dreieckssachverhalten untersucht.251 
Normalerweise wird jedoch der Betriebsstätte im Sitzstaat der gesamte Gewinn 
der Personengesellschaft zurechenbar sein, sofern sich ihre Aktivitäten auf die-
se Betriebsstätte beschränken.252 
Zusammenfassend lässt sich festhalten, dass das OECD-MA keine Anhalts-
punkte enthält, nach denen die intransparente Besteuerung einer Personenge-
sellschaft in ihrem Sitzstaat in Bezug auf die Anteile von in Deutschland ansäs-
sigen Gesellschaftern die Annahme von deutschen Unternehmen ausschließt. 
Eine Besteuerung in Deutschland ist somit nicht bereits nach Art. 7 OECD-MA 
ausgeschlossen.  
4.3.2.2 Volle Besteuerung wegen Art. 10 OECD-MA? 
Möglicherweise findet auf die Gewinne einer intransparent besteuerten Perso-
nengesellschaft Art. 10 OECD-MA unabhängig von einem Gewinntransfer an 
den Gesellschafter Anwendung.  
                                            
251  Siehe hierzu Kapitel 8.5.2.2. 
252  Pott, H. (1982), S. 95 spricht sich stets für die Zurechnung des gesamten Gewinns auf die 
Betriebsstätte aus, wenn die Personengesellschaft nicht noch woanders Aktivitäten entfaltet. 
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Einen solchen Ansatz verfolgt Lang.253 Er vertritt in Übereinstimmung mit der 
bisher dargestellten Meinung die Auffassung, dass Deutschland bei den in 
Deutschland ansässigen Gesellschaftern nicht von Gewinnen aus einem deut-
schen Unternehmen ausgehen darf. Seine Begründung und insbesondere seine 
Schlussfolgerung ist jedoch eine andere. Ausgangspunkt seiner Überlegung ist, 
dass auf die selben Einkünfte bei einem Zurechnungsobjekt, nämlich dem deut-
schen Gesellschafter, nur eine Verteilungsnorm anwendbar sein kann. Es kön-
ne sich deshalb nicht sowohl um Gewinne eines Unternehmens des Gesell-
schafters nach Art. 7 OECD-MA als auch um Dividenden des Gesellschafters 
nach Art. 10 OECD-MA handeln. Art. 10 OECD-MA habe Vorrang gegenüber 
Art. 7 OECD-MA. Dies ergäbe sich aus Art. 7 Abs. 7 OECD-MA, dem dazuge-
hörigen Kommentar und dem Betriebsstättenvorbehalt des Art. 10 Abs. 4 
OECD-MA. Art. 7 Abs. 7 OECD-MA sagt aus, dass die Bestimmungen anderer 
Artikel, die die Behandlung von Einkünften regeln, durch Art. 7 nicht berührt 
werden. Der Betriebsstättenvorbehalt bestimmt den Vorrang von Art. 7, wenn 
die Dividende für eine Beteiligung gezahlt wird, die von einer im anderen Ver-
tragsstaat gelegenen Betriebsstätte gehalten wird. Durch diese Regelung wird 
nach der Meinung von Lang im Umkehrschluss in anderen Fällen der Vorrang 
von Art. 10 OECD-MA bestätigt.  
Somit sei das Besteuerungsrecht Deutschlands durch DBA nicht beschränkt. 
Unter Dividenden im Sinne von Art. 10 Abs. 1 OECD-MA fallen nach Auffas-
sung Langs nicht nur Gewinnausschüttungen sondern „alle durch den Gesell-
schaftsanteil veranlassten Einkünfte“254. Die Begrenzung der Quellenbesteue-
rung im Ansässigkeitsstaat der Gesellschaft nach Art. 10 Abs. 2 OECD-MA 
greife allerdings nur für Einkünfte, die dieser Staat dem Gesellschafter zurech-
net. Deshalb komme es zu einer wirtschaftlichen Doppelbesteuerung, die sich 
nicht vermeiden lasse. 
Diese Argumentation Langs steht und fällt mit der Einstufung der nicht ausge-
schütteten Gewinne als Dividenden im Sinne von Art. 10 OECD-MA. Der Aus-
druck Dividenden wird in Art. 10 Abs. 3 OECD-MA definiert. Bei einer Beteili-
gung an einer Personengesellschaft kommen, da es sich nicht um in Wertpapie-
                                            
253  Vgl. Lang, M. (1999), S. 719-723; Lang, M./ Wimpissinger, C. (2000), S. 91 f. 
254  Lang, M. (1999), S. 721. 
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ren verbriefte Rechte handelt, lediglich „aus sonstigen Gesellschaftsanteilen 
stammende Einkünfte, die nach dem Recht des Staates, in dem die ausschüt-
tende Gesellschaft ansässig ist, den Einkünften aus Aktien steuerlich gleichge-
stellt sind“255, in Frage.256 Der Verweis auf das Recht des Ansässigkeitsstaates 
der Gesellschaft und die Formulierung, „ausschüttende Gesellschaft“ zeigen, 
dass entgegen der Auffassung von Lang Art. 10 OECD-MA dem Ansässigkeits-
staat eines Gesellschafters auch dann kein Besteuerungsrecht für nicht ausge-
schüttete Gewinne einräumt, wenn dieser Staat die Gewinne direkt dem Gesell-
schafter zurechnet. Dies wird auch durch den OECD-MK bestätigt.257 Dort heißt 
es, dass Anteile am Gewinn von Personengesellschaften keine Dividenden 
sind, es sei denn die Personengesellschaften werden in ihrem Ansässigkeits-
staat steuerlich weitgehend wie Aktiengesellschaften behandelt. Als Beispiel für 
eine solche Behandlung wird u.a. Frankreich genannt, „soweit es sich um Aus-
schüttungen an die Kommanditisten von Kommanditgesellschaften handelt“258. 
Die ausdrückliche Bezugnahme auf Ausschüttungen bestätigt, dass nicht aus-
geschüttete Gewinne keine Dividenden im Sinne von Art. 10 OECD-MA sind. 
Wird also folgerichtig zwischen  dem Entstehen von Gewinnen und deren Aus-
schüttung unterschieden, so werden auf die gleichen Einkünfte auch nicht zwei 
verschiedene Verteilungsnormen angewendet.  
4.3.2.3 Besteuerungsrecht, aber Freistellung nach Art. 23 OECD-MA 
Ein anderer Teil der Literatur geht zu Recht davon aus, dass Deutschland auch 
bei intransparenter Besteuerung im anderen Vertragsstaat die Anteile der in 
Deutschland ansässigen Gesellschafter als deutsches Unternehmen einstufen 
darf.259 Das OECD-MA enthält keine Anhaltspunkte, die dagegen sprechen. Die 
Zurechnung von Einkünften wird vielmehr nicht in DBA geregelt und bestimmt 
sich deshalb nach nationalem Recht.260 Das bedeutet, dass Deutschland nach 
                                            
255  OECD-MA Art. 10 Abs. 3. 
256  Vgl. OECD-MK zu Art. 10, Rz. 24, so auch Tischbirek, W. in Vogel, K. (1996), Art. 10 Rz. 
198.  
257 Vgl. OECD-MK zu Art. 10, Rz. 27. 
258  OECD-MK zu Art. 10, Rz. 27. 
259 Vgl. Piltz, D. in Debatin, H./ Wassermeyer, F., Doppelbesteuerung, MA Art. 7 Rz. 67; Krop-
pen, H. in Becker/Höppner/Grotherr/Kroppen, DBA-Kommentar, MA Art. 7 Rn. 52; Diehl, W. 
(1978), S. 522; Haas, G. (1978), S. 1254. 
260  Vgl. BFH, Urteil v. 29.10.1997, I R 35/96, siehe auch Kapitel 2.4. 
 82
Art. 7 Abs. 1 OECD-MA grundsätzlich das Besteuerungsrecht an den Gewinnen 
hat. Die Personengesellschaft wird ihre Tätigkeit regelmäßig durch eine feste 
Geschäftseinrichtung in ihrem ausländischen Sitzstaat ausüben. Deutschland 
vermeidet die Doppelbesteuerung der Gewinne, die der ausländischen Be-
triebsstätte zuzurechnen sind, nach Art. 23 A Abs. 1 OECD-MA durch Freistel-
lung.  
Diese Auffassung entspricht auch derjenigen des OECD-Reports.261 In Beispiel 
18 geht es um den hier behandelten Fall, nämlich um eine in ihrem Sitzstaat 
intransparent besteuerte Personengesellschaft mit in einem transparent be-
steuerndem Staat ansässigen Gesellschaftern. Im Jahr 1, in dem in dem Bei-
spiel keine Gewinnausschüttung erfolgt, stellt nach der im Report gegebenen 
Lösung der Ansässigkeitsstaat der Gesellschafter je nach DBA nach Art. 23 A 
OECD-MA die Gewinne unter Progressionsvorbehalt frei oder rechnet die aus-
ländische Steuer nach Art. 23 B OECD-MA an. Dieses Ergebnis zeigt, dass der 
Report von einer Einstufung als inländisches Unternehmen im Ansässigkeits-
staat der Gesellschafter ausgeht, obwohl es sich im Sitzstaat der Gesellschaft 
ebenfalls um ein inländisches Unternehmen handelt.  
Der OECD-MK nimmt in seiner Fassung von 2000, in der die Ergebnisse des 
OECD-Reports eingeflossen sind, ausdrücklich zu der Wirkung der Abkom-
mensberechtigung der intransparent besteuerten Personengesellschaft auf die 
Wohnsitzbesteuerung der in einem anderen Staat ansässigen Gesellschafter 
Stellung. In der Kommentierung zu Art. 1 OECD-MA heißt es: „Wenn eine Per-
sonengesellschaft als in einem Vertragsstaat ansässige Person behandelt wird, 
sind die Bestimmungen des Abkommens, die das Recht des anderen Vertrags-
staates beschränken, die Personengesellschaft mit ihrem Einkommen zu be-
steuern, nicht in der Weise anzuwenden, dass das Recht des anderen Staates 
beeinträchtigt wird, die Gesellschafter, die in ihrem Gebiet ansässig sind, mit 
ihrem Anteil am Einkommen der Personengesellschaft zu besteuern.“262  
                                            
261  Vgl. OECD (1999), Tz. 134-139. 
262  OECD-MK zu Art. 1, Rz. 6.1. 
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Die deutsche Finanzverwaltung folgt ebenfalls dieser Auffassung, was in meh-
reren Erlassen aus den Jahren 1997 und 1998 zum Ausdruck kommt.263 Da 
diese Erlasse somit bereits vor dem OECD-Report von 1999 und den darauf 
beruhenden Änderungen des OECD-MK von 2000 erschienen sind, wird klar, 
dass die deutsche Finanzverwaltung ihre Auffassung nicht nur auf den geänder-
ten OECD-MK stützt. 
In der Vergangenheit hat die Finanzverwaltung allerdings zeitweise die Auffas-
sung vertreten, dass bei im Ausland intransparent besteuerten Personengesell-
schaften kein Unternehmen des in Deutschland ansässigen Gesellschafters 
angenommen werden kann. Diese Auffassung wird beispielsweise in einem 
inzwischen ersetzten BMF-Schreiben zum DBA-Tunesien deutlich.264 Zunächst 
weist das Schreiben darauf hin, dass die tunesische OHG und KG in Tunesien 
sowohl handels- als auch steuerrechtlich juristische Person und deshalb auch 
ansässige Personen im Sinne des DBA sind. Daraus folgert das Schreiben: „In 
der Bundesrepublik Deutschland können die Gewinne dieser OHG und KG nur 
insoweit besteuert werden, als dies nach den Zuteilungsnormen des DBA in der 
Bundesrepublik Deutschland als Quellenstaat zulässig ist. - Für Ausschüttun-
gen der OHG und der KG an eine in der Bundesrepublik ansässige Person ist 
umgekehrt Tunesien auf Grund des Art. 10 Abs. 5 Quellenstaat.“265 Weiter un-
ten heißt es: „Nicht besteuert werden kann - wegen der abkommensmäßigen 
Subjekteigenschaft der OHG und KG - der Gewinn der tunesischen Gesell-
schaften.“266 Aus diesen Aussagen wird deutlich, dass die Finanzverwaltung in 
diesem Schreiben nicht von Unternehmen der in Deutschland ansässigen Ge-
sellschafter ausgeht, sondern ausschließlich von einem ausländischen. Unter 
dieser Annahme ist das Besteuerungsrecht Deutschlands bereits nach Art. 7 
Abs. 1 OECD-MA ausgeschlossen, so dass Art. 23 OECD-MA keine Anwen-
dung finden kann.  
                                            
263  Vgl. BMF, Schreiben v. 13.01.1997, IV C 5 - S 1301 Tsche - 2/96; BMF, Schreiben v. 
28.05.1998; BMF, IV C 5 - S 1301 Spa - 2/98; Schreiben v. 01.10.1997, IV C 6 - S 1301 
Rum - 7/97; BMF, Schreiben v. 25.08.1997, IV C 6 - S 1301 Tun - 1/97. 
264  Vgl. BMF, Schreiben v. 08.11.1983, IV C 6 - S 1301 Tun - 10/83. 
265  BMF, Schreiben v. 08.11.1983, IV C 6 - S 1301 Tun - 10/83. 
266  BMF, Schreiben v. 08.11.1983, IV C 6 - S 1301 Tun - 10/83. 
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Das genannte BMF-Schreiben wurde 1997 durch ein neues Schreiben ersetzt, 
das die aktuelle Auffassung der Finanzverwaltung ausdrückt.267 In dem Schrei-
ben heißt es: „Eine Beteiligung einer unbeschränkt steuerpflichtigen Person an 
einer tunesischen KG oder einer tunesischen OHG wird nach deutscher 
Rechtswertung als ein in Tunesien ansässiges Unternehmen dieser Person i.S. 
des Art. 7 DBA-Tunesien behandelt. Die dem inländischen Gesellschafter zuzu-
rechnenden Gewinnanteile werden gem. Art. 23 Abs. 1 Buchst. a DBA-
Tunesien unter Beachtung des Progressionsvorbehaltes von der Bemessungs-
grundlage der deutschen Steuer ausgenommen, ...“268 Dabei folgt die Finanz-
verwaltung der Auffassung, dass es sich um ein Unternehmen eines in 
Deutschland ansässigen Gesellschafters handelt. Deutschland hat danach 
grundsätzlich ein Besteuerungsrecht an den Gewinnen, vermeidet aber die 
Doppelbesteuerung der Gewinne, die nach dem DBA auch im anderen Staat 
besteuert werden können, durch Freistellung gem. Art. 23 A OECD-MA. 
Nahezu identische Formulierungen enthält das BMF-Schreiben vom 1.10.1997 
zur steuerlichen Behandlung in Deutschland ansässiger Gesellschafter von ru-
mänischen Personengesellschaften, die in Rumänien der Körperschaftsteuer 
unterliegen.269  
Zu den Gewinnanteilen in Deutschland ansässiger Gesellschafter spanischer 
Personengesellschaften, die in Spanien zivil- und handelsrechtlich als juristi-
sche Personen behandelt werden, nimmt das BMF in einem Schreiben vom Mai 
1998 Stellung.270 Es sagt aus, dass diese Gewinnanteile nach Art. 23 Abs. 1 
Buchst. a DBA-Spanien von der Bemessungsgrundlage der deutschen Steuer 
auszunehmen sind. Da die Anwendung von Art. 23 Abs. 1 nur möglich ist, wenn 
ein deutsches Unternehmen vorliegt, bestätigt auch dieses Schreiben die dar-
gestellte Haltung der Finanzverwaltung.  
Bei der tschechischen KG unterliegen die Gewinnanteile der Kommanditisten in 
Tschechien auf Ebene der KG der Körperschaftsteuer. Zur Behandlung der 
Gewinnanteile in Deutschland ansässiger Kommanditisten nimmt das BMF-
                                            
267  Vgl. BMF, Schreiben v. 25.08.1997, IV C 6 - S 1301 Tun - 1/97. 
268  BMF, Schreiben v. 25.08.1997, IV C 6 - S 1301 Tun - 1/97. 
269  Vgl. BMF, Schreiben v. 01.10.1997, IV C 6 - S 1301 Rum - 7/97. 
270  Vgl. BMF, Schreiben v. 28.05.1998, IV C 5 - S 1301 Spa - 2/98. 
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Schreiben vom 13.01.1997 Stellung. Hierin heißt es: „Nach deutscher Rechts-
wertung werden eine Beteiligung einer unbeschränkt steuerpflichtigen Person 
an einer tschechischen / slowakischen KG als Unternehmen dieser Person i. S. 
des Artikels 7 DBA-Tschechoslowakei behandelt, auch wenn es sich um eine 
Kommanditbeteiligung handelt. Die dem inländischen Gesellschafter zuzurech-
nenden Gewinne werden gemäß Artikel 23 Abs. 1 Buchst. a DBA-
Tschechoslowakei unter Beachtung des Progressionsvorbehalts von der Be-
messungsgrundlage der deutschen Steuer ausgenommen ...“271. Auch dieses 
Schreiben bekräftigt nochmals die dargestellte Haltung der Finanzverwaltung, 
die mit der hier vertretenen Auffassung übereinstimmt. 
4.3.2.4 Progressionsvorbehalt 
Zu untersuchen ist noch, ob die nicht ausgeschütteten und in Deutschland nicht 
besteuerten Gewinne der ausländischen intransparent besteuerten Personen-
gesellschaft bei einem in Deutschland ansässigem Gesellschafter dem Pro-
gressionsvorbehalt unterliegen. Im deutschen Recht ist der Progressionsvorbe-
halt in § 32 b EStG geregelt. Nach § 32 b Abs. 1 Nr. 3 EStG ist auf „Einkünfte, 
die nach einem Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung ... unter 
dem Vorbehalt der Einbeziehung bei der Berechnung der Einkommensteuer 
steuerfrei sind, ... ein besonderer Steuersatz anzuwenden“.  
Die Voraussetzung, dass es sich um Einkünfte handelt, die nach einem DBA 
steuerfrei sind, ist klar erfüllt. Fraglich könnte sein, ob in Bezug auf die freige-
stellten Einkünfte im DBA ein Vorbehalt der Einbeziehung bei der Berechnung 
der Einkommensteuer vorliegt, ob also das DBA einen Progressionsvorbehalt in 
Bezug auf diese Einkünfte enthält. Auch wenn das EStG diese Voraussetzung 
nicht enthalten würde, so müsste dennoch geprüft werden, ob eine Einbezie-
hung der freigestellten Einkünfte bei der Berechnung der Steuer mit den Vor-
schriften des DBA vereinbar ist. Der Progressionsvorbehalt ist in Art. 23 Abs. 3 
OECD-MA geregelt. 
Folgt man der hier vertretenen Auffassung, wonach die Abkommensberechti-
gung einer Personengesellschaft in einem transparent besteuernden Staat der 
anteiligen Zurechnung der Einkünfte der Gesellschaft auf die dort ansässigen 
                                            
271  BMF, Schreiben v. 13.01.1997, IV C 5 - S 1301 Tsche - 2/96. 
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Gesellschafter nicht im Wege steht, so sind die Voraussetzungen für den Pro-
gressionsvorbehalt erfüllt. Es liegen gem. Art. 23 Abs. 3 OECD-MA Einkünfte 
einer in Deutschland ansässigen Person vor, die nach dem Abkommen, näm-
lich nach Art. 23 A Abs. 1 OECD-MA, in Deutschland von der Besteuerung aus-
zunehmen sind.  
Möglicherweise besteht in der Anwendbarkeit des Progressionsvorbehaltes ein 
wesentlicher praktischer Unterschied zwischen der hier vertretenen Auffassung 
über die Behandlung in Deutschland ansässiger Gesellschafter ausländischer 
intransparent besteuerter Personengesellschaften  und der Auffassung, dass es 
sich bei der Gesellschaft um ein ausländisches Unternehmen handelt und somit 
eine Besteuerung der Gewinne in Deutschland bereits nach Art. 7 OECD-MA 
ausgeschlossen ist. 
Nach einer in Teilen der Literatur und in der älteren Rechtsprechung vertrete-
nen Meinung führt die Freistellung von Einkünften durch ein DBA dazu, dass 
diese Einkünfte auch nicht im Rahmen der Progression berücksichtigt werden 
dürfen.272 Das BVerfG hat in einem Urteil zum DBA mit der Schweiz festgestellt, 
dass solche Einkünfte „der inländischen Einkommensbesteuerung entzogen 
sind; sie gelten als nicht vorhanden“.273 Weiter führt das BVerfG aus: „Mit dieser 
vorbehaltlosen Regelung hat das Deutsche Reich zugleich aber auch darauf 
verzichtet, die in der Schweiz erzielten Einkünfte zwecks Anwendung eines hö-
heren Steuersatzes auf das im Inland zu versteuernde Einkommen heranzuzie-
hen“. 
Dagegen wird eingewendet, dass es nicht die Aufgabe eines DBA sei, zu 
bestimmen, mit welchem Steuersatz die übrigen Einkünfte besteuert werden. 
Danach hat Art. 23  A Abs. 3 OECD-MA lediglich deklatorischen Charakter.274 
Wenn jedoch ein Progressionsvorbehalt in einem DBA enthalten ist, spricht das 
dafür, dass dann eine Berücksichtigung freigestellter Einkünfte im Rahmen der 
                                            
272 Vgl. BFH, Urteil v. 23.10.1985, I R 274/82; BFH, Urteil v. 12.01.1983, I R 90/79; BFH, Urteil 
v. 20.10.1982, I R 104/79; Riemenschneider, S. (1995), S. 188 mit weiteren Nachweisen. 
273 BVerfG, Urteil vom 10.03.1971, 2 BvL 3/68. 
274 Vgl. BFH, Urteil v. 19.12.2001, I R 63/00; Mössner, M. (2002), S. 243 f.; Wassermeyer, F. 
(2002), S. 290. 
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Progression auch nur in den Fällen zulässig ist, die vom Progressionsvorbehalt 
erfasst werden.275 
Seit der Fassung des OECD-MA von 1977 bezieht sich der Progressionsvorbe-
halt nicht mehr nur auf nach Art. 23 A Abs. 1 OECD-MA freigestellte Einkünfte, 
sondern auf alle Einkünfte einer in einem Vertragsstaat ansässigen Person, die 
nach dem Abkommen von der Besteuerung auszunehmen sind. Der Progressi-
onsvorbehalt kann also nicht allein deshalb ausgeschlossen werden, weil nach 
der anderen Auffassung bereits nach Art. 7 Abs. 1 OECD-MA die Besteuerung 
in Deutschland ausgeschlossen ist. Der Progressionsvorbehalt wäre jedoch 
dann ausgeschlossen, wenn es sich nicht um Einkünfte einer in Deutschland 
ansässigen Person handelt. Nach der anderen Auffassung verhindert das Vor-
liegen eines ausländischen Unternehmens in Deutschland die Wertung der auf 
in Deutschland ansässige Gesellschafter entfallenden Gewinnanteile als Ge-
winne eines deutschen Unternehmens.  
Wird dementsprechend auch in Bezug auf den Progressionsvorbehalt das Vor-
liegen von Einkünften des in Deutschland ansässigen Gesellschafters abge-
lehnt, so sind die Voraussetzungen für den Progressionsvorbehalt nicht erfüllt, 
da es an Einkünften einer in Deutschland ansässigen Person fehlt.276  
Auch wenn man der hier abgelehnten anderen Auffassung folgt, ist es dennoch 
fraglich, ob in Bezug auf die Anwendung von Art. 23 Abs. 3 OECD-MA ebenfalls 
keine Einkünfte des in Deutschland ansässigen Gesellschafters anzunehmen 
sind. Grundsätzlich kommt es bei im Abkommen nicht definierten Ausdrücken 
nach Art. 3 Abs. 2 OECD-MA auf das Recht des Anwendestaates an. Hier 
sprechen auch Sinn und Zweck der Regelung dafür, dem Recht des Anwen-
destaates zu folgen. Aus Sicht des deutschen Rechts liegen Einkünfte vor, die 
auf Grund des DBA von der Besteuerung ausgenommen werden. Der Progres-
sionsvorbehalt gilt nach dem OECD-MK auch ausdrücklich für solche Einkünfte, 
„die nach den übrigen Abkommensbestimmungen nur im anderen Vertragsstaat 
                                            
275 Vogel, K. (1996), Art. 23 Rz. 69a u. 208. 
276 Vgl. auch Knobbe-Keuk, B. (1993), S. 553 f., Riemenschneider, S. (1995), S. 186 und Mit-
termaier, J. (1999), S. 331; im Ergebnis auch Vogel, K. (1996), Art. 1 Rz. 27e; für die An-
wendbarkeit des Progressionsvorbehaltes ist jedoch Schlütter, E. (1979), S. 164-166, ob-
wohl er ansonsten ebenfalls der anderen Auffassung folgt.  
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besteuert werden können“.277 Diese weite Formulierung zeigt, dass Art. 23 A 
Abs. 3 OECD-MA den Progressionsvorbehalt nicht auf nach bestimmten Ab-
kommensbestimmungen von der Besteuerung ausgenommene Einkünfte be-
schränken will. Auch die Aussage des OECD-MK, dass der Progressionsvorbe-
halt auch dann gilt, wenn die ausgenommenen Einkünfte Personen zugerech-
net werden, die nach innerstaatlichem Recht gemeinsam besteuert werden, 
bestätigt, dass der Progressionsvorbehalt dort wirksam werden soll, wo auf 
Grund des DBA eine Besteuerung entfällt.278  
Es kommt also darauf an, dass nach nationalem Recht des Ansässigkeitsstaa-
tes Einkünfte vorliegen, die auf Grund des DBA von der Besteuerung ausge-
nommen werden. Für eine engere Auslegung des Begriffes der Einkünfte gibt 
es weder im Wortlaut noch im Sinn und Zweck des Abkommens irgendwelche 
Anhaltspunkte. Der Ansässigkeitsstaat des Gesellschafters darf also selbst 
dann die von ihm dem Gesellschafter zugerechneten Einkünfte der im Ausland 
intransparent besteuerten Personengesellschaft im Rahmen des Progressions-
vorbehaltes einbeziehen, wenn man der anderen Auffassung folgt. Somit exis-
tiert ein vermeintlicher, wesentlicher Unterschied zwischen den beiden Auffas-
sungen überhaupt nicht. Das gilt allerdings nur für DBA, die wie das OECD-MA 
ab 1977 den Progressionsvorbehalt nicht auf nach Art. 23 A Abs. 1 ausgenom-
mene Einkünfte beschränken. Bei DBA, die wie das OECD-MA in der Fassung 
von 1963 den Progressionsvorbehalt auf nach Art. 23 A Abs. 1 ausgenommene 
Einkünfte beschränken, führt die andere Auffassung in der Tat zur Nichtan-
wendbarkeit des Progressionsvorbehaltes.  
                                            
277 OECD-MK zu Art. 23 A Rz. 55. 
278 Vgl. OECD-MK zu Art. 23 A Rz. 55. 
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5 Behandlung des Gewinntransfers 
5.1 Transparent besteuerte Personengesellschaft und Kapital-
gesellschaft 
Für den Fall, dass die Personengesellschaft auch im Ausland transparent be-
steuert wird, bestehen in Bezug auf Gewinnausschüttungen keine Probleme. Es 
handelt sich dann aus Sicht beider Staaten um eine nicht steuerbare Entnahme.  
Liegt eine Kapitalgesellschaft vor, so ist die steuerliche Behandlung ebenfalls 
unproblematisch. Der Ansässigkeitsstaat der Gesellschaft hat nach Art. 10 Abs. 
2 OECD-MA ein begrenztes Quellenbesteuerungsrecht. Deutschland als An-
sässigkeitsstaat des Gesellschafters ist nach dem OECD-MA lediglich zur An-
rechnung der Quellensteuer verpflichtet. Nach dem Halbeinkünfteverfahren wird 
nur die Hälfte der Einkünfte besteuert. Es findet der individuelle Steuersatz des 
Gesellschafters Anwendung. Die ausländische Quellensteuer ist trotz Halbein-
künfteverfahren voll auf die deutsche Steuer anzurechnen, maximal bis zu dem 
Betrag der deutschen Einkommensteuer, der auf die ausländischen Einkünfte 
entfällt. 
5.2 Intransparent besteuerte Personengesellschaft 
5.2.1 Abkommensrechtliche Einordnung 
Die steuerliche Behandlung des Gewinntransfers bei einer im Ausland 
intransparent besteuerten Personengesellschaft ist schwieriger. Aus Sicht des 
ausländischen Staates handelt es sich um Dividenden, für die das Besteue-
rungsrecht in Art. 10 OECD-MA geregelt ist.  
Da es sich aus Sicht Deutschlands als dem Ansässigkeitsstaat des Gesell-
schafters jedoch nicht um Dividenden handelt, könnte die Einordnung unter Art. 
10 OECD-MA fraglich sein. Die für beide Staaten verbindliche Definition von 
Dividenden enthält Art. 10 Abs. 3 OECD-MA. Danach zählen zu den Dividenden 
auch Einkünfte, „die nach dem Recht des Staates, in dem die ausländische Ge-
sellschaft ansässig ist, den Einkünften aus Aktien steuerlich gleichgestellt 
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sind“.279 Somit liegen abkommensrechtlich für beide Staaten verbindlich Divi-
denden vor.  
Riemenschneider und Mittermaier wenden dagegen jedoch ein, dass die Ein-
stufung der Ausschüttungen als Dividenden nicht vereinbar sei mit der hier ver-
tretenen, von ihnen aber abgelehnten Auffassung, nach der es sich aus der 
Sicht Deutschlands in Bezug auf die Anteile der in Deutschland ansässigen Ge-
sellschafter um deutsche Unternehmen handelt. Konsequenterweise dürften 
nach dieser Auffassung abkommensrechtlich lediglich Entnahmen und keine 
steuerlich relevanten Einkünfte vorliegen, da die Gewinne bereits bei deren 
Entstehung bei den Gesellschaftern erfasst wurden.280  
Diehl, als Vertreter der hier vertretenen Auffassung in Bezug auf die Einstufung 
der Anteile der hier ansässigen Gesellschafter als deutsches Unternehmen, 
verweist darauf, dass nach der für die deutsche Abkommensanwendung maß-
geblichen Qualifikation keine steuerlich relevanten Einkünfte vorlägen.281  Durch 
die Qualifikation des Gewinns als Betriebsstättengewinn im Sinne von Art. 7 
OECD-MA ist nach Auffassung Diehls der Umfang des Besteuerungsrechts 
Deutschlands an den Gewinnen abschließend geregelt.  
Für die abkommensrechtliche Qualifikation als Dividenden in beiden Staaten 
spricht jedoch die klare Aussage des Art. 10 OECD-MA. Da durch Art. 10 Abs. 
3 OECD-MA eine Definition im Abkommen selbst erfolgt, ist diese Definition für 
beide Staaten verbindlich. Die unterschiedliche Einstufung als Unternehmen der 
Gesellschafter in Deutschland und als Unternehmen der Gesellschaft selbst in 
dem anderen Staat ändert daran nichts. Auf Abkommensebene liegen für beide 
Staaten Dividenden nach Art. 10 OECD-MA vor.  
Auch die Finanzverwaltung, der OECD-Report und der wohl überwiegende Teil 
derjenigen Literatur, die der hier vertretenen Qualifikation als Unternehmen der 
in Deutschland ansässigen Gesellschafter folgen, sehen keinen Widerspruch 
                                            
279  OECD-MA Art. 10 Abs. 3. 
280  Vgl. Mittermaier, J. (1999), S. 340 f., Fn. 67; Riemenschneider, S. (1995), S. 196 f., Fn. 568. 
281  Vgl. Diehl, W. (1978), S. 522. 
 91
zwischen dieser Auffassung und der abkommensrechtlichen Einstufung der 
Gewinnausschüttungen als Dividenden.282 
Der Sitzstaat der Gesellschaft darf auf die Dividende eine Quellensteuer in be-
grenzter Höhe erheben. Der Ansässigkeitsstaat des Gesellschafters darf die 
Dividende besteuern, muss allerdings die Quellensteuer anrechnen.283  
Unabhängig hiervon ist die Frage, ob es sich nach dem Recht des Ansässig-
keitsstaats des Gesellschafters überhaupt um steuerbare Einkünfte handelt. 
5.2.2 Behandlung nach deutschem Steuerrecht 
Abkommensrechtlich ist Deutschland bei der Besteuerung der ausgeschütteten 
Gewinne, abgesehen von der Verpflichtung zur Quellensteueranrechnung, nicht 
begrenzt. Voraussetzung für eine Besteuerung in Deutschland ist jedoch, dass 
es sich nach deutschem Recht um steuerbare Einkünfte handelt. Gewinnaus-
schüttungen von Personengesellschaften sind nach deutschen Recht nicht 
steuerbare Entnahmen.  
Die h. M. geht deshalb davon aus, dass das abkommensrechtliche Besteue-
rungsrecht Deutschlands ins Leere geht, da es sich nach deutschem Recht um 
nicht steuerbare Entnahmen handelt.284 Dieser herrschenden Meinung folgt 
auch die Finanzverwaltung.285  
Vereinzelt werden jedoch auch andere Meinungen vertreten, die im Folgenden 
untersucht werden sollen.   
Schlütter und Riemenschneider unterscheiden zwischen Ausschüttungen im 
Jahr der Gewinnentstehung und Ausschüttungen in den Folgejahren.286 Für den 
Normalfall der Ausschüttung frühestens im Jahr nach der Gewinnentstehung 
                                            
282  Vgl. BMF, Schreiben v. 13.01.1997; BMF, Schreiben v. 25.08.1997; BMF, Schreiben v. 
01.10.1997; BMF, Schreiben v. 28.05.1998; OECD (1999), Rz. 134-139; Pilz, D. in Debatin, 
H./ Wassermeyer, F. Doppelbesteuerung, MA Art. 7 Rz. 67 u. 81; Prokisch, R. (1998). 
283  Vgl. OECD-MA Art. 10 Abs. 1 u. 2; OECD-MA Art. 23 A Abs. 2 oder Art. 23 B Abs. 1. 
284  Vgl. Lang, M./ Wimpissinger, C. (2000), S. 93; Wassermeyer, F. (1998a), S. 493; Schmidt, 
C. (1996a), S. 18; Piltz, D. (1981), S. 180; Schaumburg, H. (1998), Rz. 18.59; Schmidt, C. 
(1998), S. 68; Diehl, W. (1978), S. 522; Mittermaier, J. (1997), S. 342 f.; Greif, M./ Fischer, B. 
(1995), S. 1382; Piltz, D. in Debatin, H. / Wassermeyer, F., Doppelbesteuerung, Art. 7 Rz. 
67; Jacobs, O. (2002), S. 605 f. 
285  Vgl. BMF, Schreiben v. 13.01.1997; BMF, Schreiben v. 01.10.1997; BMF, Schreiben v. 
25.08.1997; BMF, Schreiben v. 28.5.1998. 
286  Vgl. Riemenschneider, S. (1995), S. 210 f.; Schlütter, E. (1979), S. 167 f. 
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folgen sie der h. M. und stufen die Ausschüttung mangels Steuerpflicht nach 
deutschem Recht als nicht steuerbar ein. Ausschüttungen im Jahr der Gewinn-
entstehung können ihrer Ansicht nach jedoch in Deutschland besteuert werden. 
Riemenschneider begründet seine Auffassung wie folgt: Deutschland ist nach 
DBA zur Besteuerung der ausgeschütteten Gewinne berechtigt. Nach nationa-
lem Recht sind die Gewinnanteile der in Deutschland ansässigen Gesellschaf-
ter nach § 15 EStG im Jahr ihrer Entstehung steuerpflichtig. Bei Gewinnen, die 
im Jahr ihrer Entstehung ausgeschüttet werden, decke sich das Besteuerungs-
recht Deutschlands nach DBA und die Steuerpflicht nach nationalem Recht 
auch in zeitlicher Hinsicht. Unbeachtlich sei es, dass die Ausschüttungen selbst 
in Deutschland nicht steuerbar sind. Vielmehr sei es ausreichend, dass 
Deutschland den Gesellschaftern ihren Gewinnanteil unmittelbar als steuer-
pflichtige Einkünfte zurechnet. Die Steuerpflicht nach nationalem Recht korres-
pondiere somit sowohl in zeitlicher als auch in sachlicher Hinsicht mit dem Be-
steuerungsrecht nach DBA, so dass die Ausschüttung in Deutschland tatsäch-
lich besteuert werden könne. Schlütter verweist darauf, dass für Vorabdividen-
den und verdeckte Gewinnausschüttungen sich das Besteuerungsrecht 
Deutschlands nach dem DBA rechtzeitig eröffnet, nämlich im Jahr der Gewinn-
entstehung, so dass auch nach dem innerstaatlichen Recht eine Besteuerung 
möglich ist.  
Zu Recht wenden sich Mittermaier und Vogel gegen diese Auffassung.287 Die 
Ausschüttungen sind nach deutschem Recht auch dann nicht steuerbare Ent-
nahmen, wenn sie aus dem Gewinn des laufenden Jahres stammen.  
Die laufenden Gewinne, die einer Betriebsstätte im anderen Staat zugerechnet 
werden, werden in Deutschland nach Art. 23 OECD-MA freigestellt. Durch eine 
nach deutschem Recht als Entnahme zu wertende Gewinnausschüttung kann 
sich an der Freistellung dieser Gewinne nichts ändern. Auch wenn man wie 
Riemenschneider die Qualifikation als deutsches Unternehmen im Sinne von 
Art. 3 Abs. 1 Buchst. d OECD-MA ablehnt, gilt das gleiche Ergebnis. Die Be-
steuerung des laufenden Gewinns ist nach DBA ausgeschlossen und die Aus-
                                            
287  Vgl. Mittermaier, J. (1999), S. 343; Vogel, K. (1996), Art. 1, Rz. 27d. 
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schüttungen können als nicht steuerbare Entnahmen nach deutschem Recht 
nicht besteuert werden.   
Noch weitgehender ist die Auffassung, dass auch Ausschüttungen, die erst 
nach dem Jahr der Gewinnentstehung erfolgen, in Deutschland besteuert wer-
den können. Diese Auffassung ist das Ergebnis zweier unterschiedlicher Argu-
mentationsrichtungen.   
Die eine Richtung geht ebenso wie Lang von der Annahme aus, dass das Be-
steuerungsrecht Deutschlands an den Gewinnausschüttungen die ansonsten 
nach DBA ausgeschlossene Besteuerung der Gewinne nach § 15 EStG ermög-
licht. Im Gegensatz zu Lang hält diese Richtung jedoch auch bei späteren Aus-
schüttungen eine Besteuerung als gewerbliche Einkünfte für möglich. Die ande-
re Richtung vertritt die Auffassung, dass der Gewinntransfer auch für das deut-
sche Steuerrecht als Dividende zu qualifizieren ist.  
Manke ist ein Vertreter der ersten Richtung.288 Er geht davon aus, dass durch 
das DBA lediglich eine Verschiebung der Besteuerung nach innerstaatlichem 
Recht erfolgt. Nach seiner Auffassung „muß die einschränkende Wirkung des 
Abkommens im gesamten gesehen werden, die zunächst einmal darin besteht, 
dass nur und erst die Ausschüttungen besteuert werden dürfen“.289 Das DBA 
führt hier nach seiner Meinung nicht zu einer Aufhebung der Steuerpflicht der 
Gewinne nach § 15 Abs. 1 EStG sondern lediglich zu einer Verschiebung der 
Besteuerung in das Jahr der Ausschüttung.  
Peusquens wendet sich zwar gegen die Auffassung Mankes, da sich diese 
entweder über das Prinzip Abschnittsbesteuerung hinwegsetze oder eine Um-
qualifizierung der Einkünfte in Einkünfte aus Kapitalvermögen unterstelle, geht 
aber in die gleiche Richtung.290 Er spricht sich dafür aus, die ausgeschütteten 
Gewinne für das Jahr ihrer Entstehung zu veranlagen. 
Die Auffassungen von Manke und Peusquens sind bereits aus den gleichen 
Gründen abzulehnen wie die Auffassung von Riemenschneider. Eine Gewinn-
ausschüttung, die nach deutschem Recht als Entnahme zu werten ist, hebt die 
                                            
288  Vgl. Manke, K. (1978), S. 345. 
289  Manke, K. (1978), S. 345. 
290  Vgl. Peusquens, H. (1980), S. 256. 
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Freistellung der Gewinne nicht auf. Zusätzlich sind jedoch auch die Argumente 
zur Überbrückung der zeitlichen Differenz abzulehnen. In Bezug auf die Auffas-
sung Mankes ist Peusquens Recht zu geben, der in der Besteuerung im Aus-
schüttungsjahr einen Verstoß gegen das Prinzip der Abschnittsbesteuerung 
sieht. Aber auch Peusquens Position der Veranlagung im Jahr der Gewinnaus-
schüttung für das Jahr der Gewinnentstehung ist nicht haltbar. Der Bezug von 
nach nationalem Recht nicht steuerbaren Ausschüttungen bietet keinen Recht-
fertigungsgrund die im Jahr der Gewinnerzielung nach DBA gebotene Freistel-
lung der Gewinne wieder rückgängig zu machen. Riemenschneider weist dem-
entsprechend auch zu Recht darauf hin, dass das nach DBA bestehende Be-
steuerungsrecht Deutschlands an der Gewinnausschüttung keine Rückwirkung 
habe.291 Schlütter begründet seine Ablehnung der Auffassung Mankes damit, 
dass durch eine Besteuerung in einem von der Gewinnentstehung abweichen-
den Jahr der Grundsatz verletzt würde, wonach durch DBA keine nationalen 
Steueransprüche erweitert oder begründet werden.292  
Die zweite Richtung vertritt Knobbe-Keuk.293 Ihrer Ansicht nach sind die Aus-
schüttungen als Einkünfte aus Kapitalvermögen gem. § 20 EStG steuerpflichtig. 
Als Begründung führt sie an, dass die Einkünfte durch das DBA umqualifiziert 
würden. Die Ausschüttungen seien deshalb genau wie Ausschüttungen auslän-
discher Kapitalgesellschaften nach § 20 EStG zu erfassen. Da es den Steuer-
tatbestand „Einkünfte aus Kapitalvermögen“ in Deutschland gibt, werde durch 
das DBA auch keine nach innerstaatlichem Recht nicht bestehende Steuer-
pflicht begründet.  
Die Umqualifizierung der nach deutschem Recht als Entnahmen zu wertenden 
Ausschüttungen in Einkünfte aus Kapitalvermögen ist abzulehnen. Da die aus-
ländische Personengesellschaft nach dem Rechtstypenvergleich trotz der 
intransparenten Besteuerung im Ausland als Mitunternehmerschaft zu werten 
ist, können keine Einkünfte aus Kapitalvermögen vorliegen. Die abkommens-
                                            
291  Vgl. Riemenschneider, S. (1995), S. 203 f. 
292  Vgl. Schlütter, E. (1979), S. 167. 
293  Vgl. Knobbe-Keuk, B. (1993), S. 555. 
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rechtliche Qualifikation der Einkünfte ändert nicht ihre Qualifikation nach natio-
nalem Recht.294 
Im deutschen Steuerrecht fehlt es somit an einer Rechtsgrundlage, um Aus-
schüttungen zu besteuern, die ein Gesellschafter von einer intransparent be-
steuerten Personengesellschaft erhält. 
5.2.3 Anrechnung der Quellensteuer? 
Deutschland ist nach Art. 23 A Abs. 2 OECD-MA zur Anrechnung der in Über-
einstimmung mit dem OECD-MA im anderen Staat erhobenen Quellensteuer 
verpflichtet. Da die Gewinnausschüttung in Deutschland jedoch eine nicht steu-
erbare Entnahme darstellt, fehlt es an einer auf die Gewinnausschüttung erho-
benen deutschen Steuer, gegen die die ausländische Steuer angerechnet wer-
den kann. Möglicherweise muss jedoch eine Anrechnung gegen eine Steuer 
erfolgen, die bei der Entstehung der Gewinne von Deutschland erhoben wurde. 
Im Normfall sind die Gewinne als Gewinne einer ausländischen Betriebsstätte 
nach DBA von der deutschen Besteuerung befreit. Es gibt jedoch auch Fälle, in 
denen Deutschland eine Steuer auf die Gewinne erhebt. Zu denken ist bei-
spielsweise an Fälle, in denen die Personengesellschaft Einkünfte aus einer in 
Deutschland gelegenen Betriebsstätte oder sonstige in Deutschland steuer-
pflichtige Einkünfte bezieht. Falls ein Aktivitätsvorbehalt vereinbart wurde und 
dieser nicht erfüllt wird, erfolgt ebenfalls eine deutsche Besteuerung der Gewin-
ne. Soweit der Progressionsvorbehalt zu einer höheren Steuer führt, wäre auch 
eine Anrechnung gegen diese Steuer denkbar. 
Problematisch ist jedoch zweierlei. In den meisten Fällen erfolgt die Gewinn-
ausschüttung nicht im Jahr der Gewinnentstehung, so dass die ausländische 
Quellensteuer auf die deutsche Steuer eines früheren Jahres angerechnet wer-
den müsste. Zudem wird die ausländische Quellensteuer auf einen anderen 
Steuertatbestand, nämlich die Gewinnausschüttung, erhoben als die deutsche 
Steuer, die auf die Gewinnentstehung erhoben wurde. 
Lang ist für eine Anrechnung der Quellensteuer auf die vom Wohnsitzstaat auf 
den Gewinnanteil des Gesellschafters erhobene Steuer295. Er vertritt allerdings 
                                            
294  Die Auffassung Knobbe-Keuks lehnen auch Riemenschneider, S. (1995), S. 208 f. und Vo-
gel, K. (1996), Art. 1 Rz. 27 d ausdrücklich ab.   
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abweichend von der herrschenden und auch hier vertretenen Meinung die Auf-
fassung, dass nach Art. 10 OECD-MA das Besteuerungsrecht für die einem in 
Deutschland ansässigen Gesellschafter zugerechneten Einkünfte generell bei 
Deutschland liegt. Nach seiner Auffassung sind somit im Normalfall auch Steu-
ern vorhanden, die auf Einkünfte aus dem anderen Staat entfallen und gegen 
die die Quellensteuer angerechnet werden kann. Er hält den Ansässigkeitsstaat 
für verpflichtet, durch verfahrensrechtliche Maßnahmen die Probleme zu lösen, 
die durch das zeitliche Auseinanderfallen der Gewinnausschüttung, auf die die 
ausländische Quellensteuer erhoben wird, und der Gewinnentstehung, auf die 
die Steuer im Ansässigkeitsstaat des Gesellschafters erhoben wird, entstehen.  
Es bleibt jedoch das Problem bestehen, dass es sich bei der Gewinnentstehung 
und der Gewinnausschüttung um zwei verschiedene Steuertatbestände han-
delt.  
Auch Wassermeyer räumt ein, dass die Dividende in Deutschland nicht besteu-
ert wird.296 Dennoch spricht er sich für eine Anrechnung auf eine ggf. auf den 
Gewinnanteil erhobene Steuer aus. Die Quellensteuererhebung solle durch das 
Abkommen vermieden werden und letztlich werde die Dividende in Form des 
Gewinnanteils besteuert.   
Auf Grund der unterschiedlichen Steuertatbestände ist eine Verpflichtung zur 
Anrechnung abzulehnen. Sie lässt sich nicht begründen.297 Art. 23 A Abs. 2 
OECD-MA bezieht sich nur auf Einkünfte, die nach Art. 10 und 11 im anderen 
Staat besteuert werden können. Angerechnet wird im Ansässigkeitsstaat nur 
auf die Steuer, die auf die aus dem anderen Vertragsstaat bezogenen Einkünfte 
entfällt. Mit Einkünften sind hier jedoch nur Dividenden im Sinne von Art. 10 
OECD-MA gemeint. Die Quellensteuer wird auf die Gewinnausschüttung erho-
ben, die eine Dividende im Sinne von Art. 10 OECD-MA darstellt. Somit kann 
eine Anrechnung der Quellensteuer nur auf eine im Ansässigkeitsstaat auf die 
Ausschüttung erhobene Steuer erfolgen. Da die Ausschüttung aus der Sicht 
                                                                                                                                
295  Vgl. Lang, M. (1999), S. 721 f.; Lang, M. (2000a), S. 97. 
296  Vgl. Wassermeyer, F. (1998a), S. 493. 
297  So auch Vogel, K. (1999), S. 8; Zusätzlich verweist er auf die praktischen Schwierigkeiten, 
die bei einem größeren zeitlichen Abstand zwischen Gewinnerzielung und Verteilung entste-
hen.  
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des deutschen Steuerrechts jedoch eine nicht steuerbare Entnahme darstellt, 
fehlt es in Deutschland an einer auf die Ausschüttung entfallenden Steuer und 
aus der Sicht des nationalen Rechts bereits an den Einkünften.298 Auch Sinn 
und Zweck des Abkommens sprechen nicht für eine Anrechnung. Die Regelung 
soll lediglich verhindern, dass Dividenden doppelt besteuert werden. Eine An-
rechnung auf bei der Gewinnentstehung erhobene Steuern ist nicht beabsich-
tigt.  
Die Nichtanrechnung der Quellensteuer auf die Ausschüttung auf eine evtl. vom 
Ansässigkeitsstaat des Gesellschafters erhobene Steuer auf die Gewinnentste-
hung entspricht auch der Auffassung des OECD-Reports.299 Er verweist darauf, 
dass zwischen der Gewinnentstehung und Gewinnverteilung klar unterschieden 
werden müsse. Wenn der Ansässigkeitsstaat des Gesellschafters keine Steuer 
auf die Ausschüttung erhebt, bestehe keine Doppelbesteuerung. Eine Anrech-
nung auf eine bei der Gewinnentstehung erhobene Steuer solle nicht erwartet 
werden. Die Probleme, die durch das zeitliche Auseinanderfallen von Gewinn-
entstehung und Gewinnverteilung entstehen, spielten deshalb auch keine Rolle 
mehr. 
Als Ergebnis ist festzuhalten, dass in Deutschland der Gewinntransfer nur bei 
einer Kapitalgesellschaft besteuert wird. Bei Persongesellschaften handelt es 
sich nach deutschem Steuerrecht, unabhängig von der steuerlichen Behand-
lung im Ausland, um nicht steuerbare Entnahmen.  Der ausländische Staat darf 
nach dem OECD-MA nicht nur auf Gewinnausschüttungen von Kapitalgesell-
schaften, sondern auch auf Gewinnausschüttungen von intransparent besteuer-
ten Personengesellschaften, eine Quellensteuer erheben. Deutschland ist 
grundsätzlich zur Anrechnung der Quellensteuer verpflichtet. Bei der intranspa-
rent besteuerten Personengesellschaft scheitert die Anrechnung jedoch daran, 
dass es an einer deutschen Steuer fehlt, auf die die Anrechnung erfolgen kann. 
                                            
298  So auch Schmidt, C. (1996a), S. 18.  
299  Vgl. OECD (1999), Rz. 134-138. 
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6 Verluste 
6.1 Grundlagen 
Nach der Behandlung ausgeschütteter und thesaurierter Gewinne soll nun der 
Verlustfall betrachtet werden. 
Bei Kapitalgesellschaften ist auf Grund des Trennungsprinzips grundsätzlich 
keine direkte Verlustberücksichtigung beim Gesellschafter möglich.  
In manchen Fällen besteht jedoch die Möglichkeit der Teilwertabschreibung. 
Voraussetzung hierfür ist, dass der Teilwert der Beteiligung unter den bisheri-
gen Bilanzansatz gesunken ist. Eine Teilwertabschreibung kommt somit nicht in 
Betracht, wenn lediglich Anlaufverluste vorliegen, sondern nur bei nachhaltigen 
Verlusten.300 Seit der Anwendung des Halbeinkünfteverfahrens sind Teilwertab-
schreibungen nur noch zur Hälfte steuerwirksam.301 Übt die ausländische Kapi-
talgesellschaft nicht ausschließlich oder fast ausschließlich gewerbliche Tätig-
keiten im Sinne des § 2a Abs. 2 EStG aus, so dürfen gem. § 2a Abs. 1 EStG 
die negativen Einkünfte aus der Teilwertabschreibung nur mit positiven Einkünf-
ten derselben Art und aus demselben Land verrechnet werden.  
Liegt eine Organschaft vor, so wird durch diese das Trennungsprinzip aufgeho-
ben, so dass auch bei einer Kapitalgesellschaft als Organgesellschaft die Ver-
luste beim Organträger berücksichtigt werden. Allerdings kann nach § 14 Abs. 1 
KStG Organgesellschaft nur eine Kapitalgesellschaft sein, die ihre Geschäftslei-
tung und ihren Sitz im Inland hat. Demnach ist in den hier betrachteten Fällen, 
in denen ein inländischer Gesellschafter an einer ausländischen Kapitalgesell-
schaft beteiligt ist, keine Organschaft möglich. Ob die Beschränkung der Or-
ganschaft auf Kapitalgesellschaften mit Sitz und Geschäftsleitung im Inland eu-
roparechtlich zulässig ist, ist fraglich.302 Trotzdem kann zur Zeit nicht damit ge-
rechnet werden, dass eine Organschaft mit einer ausländischen Organgesell-
schaft anerkannt wird. Zudem müssten auch noch die weiteren Voraussetzun-
                                            
300  Vgl. Jacobs, O. (2002), S. 536 f. 
301  Vgl. § 3c Abs. 2, § 3 Nr. 40 und § 52 Abs. 8a EStG.  
302  Vgl. hierzu Kellersmann, D. (2002), S.183 f. 
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gen einer Organschaft erfüllt sein. Deshalb wird im Rahmen dieser Arbeit von 
einer weiteren Betrachtung der Organschaft abgesehen.  
Die Verluste ausländischer Personengesellschaften werden nach dem Weltein-
kommensprinzip grundsätzlich beim deutschen Gesellschafter berücksichtigt. 
Die steuerliche Behandlung der Personengesellschaft im Ausland spielt für die 
Behandlung der Verluste in Deutschland keine Rolle, so dass nicht zwischen 
transparent und intransparent besteuerten Personengesellschaften differenziert 
werden muss.  
Liegt mit dem anderen Staat kein DBA vor oder ist darin die Anrechnungsme-
thode vereinbart, so ergeben sich keine besonderen Probleme, die Verluste 
mindern normalerweise die Einkünfte. Lediglich dann, wenn die ausländische 
Personengesellschaft nicht ausschließlich oder  fast ausschließlich gewerbliche 
Tätigkeiten im Sinne des § 2a Abs. 2 EStG ausübt, ist der Verlustausgleich auf 
positive Einkünfte derselben Art und aus demselben Land begrenzt. 
Liegt jedoch mit dem anderen Staat ein DBA mit Freistellungsmethode vor, wie 
es in den hier betrachteten Fällen angenommen wird, stellen sich mehrere Fra-
gen. Es ist fraglich, ob die Verluste bei den im Inland ansässigen Gesellschaf-
tern berücksichtigt werden können oder ob dies durch die Freistellung der Ein-
künfte nach DBA ausgeschlossen ist. Seit der Aufhebung von § 2a Abs. 3 EStG 
mit Wirkung ab dem Veranlagungszeitraum 1999 findet sich zur Verlustberück-
sichtigung bei nach DBA freigestellten Einkünften im nationalen deutschen 
Steuerrecht keine Regelung mehr. Ist ein Verlustausgleich in Deutschland mög-
lich, stellt sich des Weiteren die Frage, ob bei Gewinnen der Personengesell-
schaft in späteren Jahren eine Nachversteuerung zu erfolgen hat.  
Sollte ein Verlustausgleich ausgeschlossen sein, so wäre noch zu prüfen, ob 
die Anwendung des negativen Progressionsvorbehaltes trotz Freistellung mög-
lich ist. Für den Fall einer passiven Tätigkeit, von dem hier allerdings nicht aus-
gegangen wird, schließt § 2a Abs. 1 EStG auch die Anwendung des negativen 
Progressionsvorbehaltes aus.303  
                                            
303  Vgl. Heinicke, W. in Schmidt, L. (2002), § 2a Rz. 1 mit Nachweisen zur Rechtsprechung. 
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Sowohl ein Verlustausgleich als auch die Anwendung des negativen Progressi-
onsvorbehaltes ist bei beschränkt haftenden Gesellschaftern nur in den Gren-
zen des § 15a EStG möglich.304   
6.2 Schließt Freistellung Verlustberücksichtigung aus? 
Nach ständiger höchstrichterlicher Rechtsprechung in Deutschland entspricht 
es der Freistellungsmethode, dass bei der Ermittlung der Einkünfte im Ansäs-
sigkeitsstaat sowohl ausländische Gewinne als auch Verluste nicht einzubezie-
hen sind.305 
Der BFH verweist zur Begründung darauf, dass unter Einkünften auch Verluste 
zu verstehen sind.306 Daraus, dass Art. 7 OECD-MA von Gewinnen spricht, er-
gäbe sich auch nichts anderes. Zur Begründung führt er den OECD-MK an, der 
besagt, dass der Begriff des Unternehmensgewinns „alle Einkünfte aus dem 
Betrieb eines Unternehmens einschließt“307. Bei Anwendung der Freistellungs-
methode blieben somit bei der Ermittlung des Einkommens positive wie negati-
ve Einkünfte außer Ansatz. 
Des weiteren verweist der BFH darauf, dass eine uneingeschränkte Verlustbe-
rücksichtigung im Inland je nach ausländischem Recht zu einer doppelten Ver-
lustberücksichtung führen würde.308 Dies sei durch ein DBA jedoch ebenso we-
nig gewollt wie die Doppelbesteuerung. Der BFH sieht seine Auffassung auch 
durch die Einführung von § 2 AIG, dem Vorgänger von § 2a Abs. 3 EStG, bes-
tätigt. Dadurch wäre erstmals die beschränkte Berücksichtigung ausländischer 
Betriebsstättenverluste bei Vorliegen eines DBA ermöglicht worden. Der Geset-
zeszweck sei die Förderung von Auslandsinvestitionen gewesen. Deshalb müs-
se der Gesetzgeber davon ausgegangen sein, dass vor dem Gesetz kein Ab-
                                            
304  Vgl. Jacobs, O. (2002), S. 606 f., ausführlich zu § 15a EStG S. 590-599.  
305  Vgl. RFH, Urteil v. 25.01.1933, VI A 199/32; RFH, Urteil v. 26.06.1935, VI A 414/35; BFH, 
Urteil v. 25.02.1976, I R 150/73; BFH, Urteil v. 28.03.1973, I R 59/71; BFH, Urteil v. 
11.03.1970, I B 50/68, I B 3/69; BFH, Urteil v. 23.03.1972, I R 128/70; BFH, Urteil v. 
12.01.1983, I R 90/79; BFH, Urteil v. 16.11.1989, IV R 143/85; BFH, Beschluss v. 
13.11.2002, I R 13/02. 
306  Vgl. BFH, Urteil v. 25.02.1976, I R 150/73; BFH, Urteil v. 28.03.1973, I R 59/71. 
307  OECD-MK zu Art. 7, Rz. 32. 
308  Vgl. BFH, Urteil v. 11.03.1970, I B 50/68, I B 3/69; bestätigt durch Urteil v. 23.03.1972, I R 
128/70. 
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zug solcher Verluste von inländischen Einkünften möglich gewesen sei. An-
dernfalls hätte es sich um eine Verschlechterung für die betroffenen Steuer-
pflichtigen gehandelt, was vom Gesetzeszweck her unverständlich gewesen 
wäre.                                                             
Der BFH sieht in seiner Rechtsprechung auch keinen Verstoß gegen den 
Grundsatz der Gleichmäßigkeit der Besteuerung und damit gegen Art. 3 GG.309 
Es werde nicht Gleiches ungleich behandelt. Da bei einem DBA mit Freistel-
lungsmethode ausländische Einkünfte unabhängig von der ausländischen 
Steuer von der deutschen Besteuerung freigestellt werden, wohingegen bei 
Anwendung der Anrechnungsmethode bei einer niedrigeren Steuer im Ausland 
noch eine zusätzliche Besteuerung in Deutschland erfolgt, sei die Versagung 
des Verlustausgleichs gerechtfertigt. Die Ungleichbehandlung liege bereits in 
der Wahl der Methode zur Vermeidung der Doppelbesteuerung. Dass DBA 
nicht wegen der Verwendung unterschiedlicher Methoden zur Vermeidung der 
Doppelbesteuerung gegen den Gleichmäßigkeitsgrundsatz verstießen, bedürfe 
keiner näheren Begründung.  
Im Gegensatz zur ständigen höchstrichterlichen Rechtsprechung in Deutsch-
land finden sich in der Literatur zahlreiche Stimmen, die grundsätzlich den Aus-
gleich ausländischer Verluste mit inländischen Einkünften trotz Vereinbarung 
der Freistellung der ausländischen Einkünfte in einem DBA für möglich hal-
ten.310 
Die Diskussion wurde durch eine Entscheidung des österreichischen VwGH 
verstärkt angeregt. In seinem Erkenntnis vom 25.09.2001 erklärt der österrei-
chische VwGH ausländische Betriebsstättenverluste bei der Ermittlung des Ein-
kommens trotz des Vorliegens eines DBA mit Freistellungsmethode für abzugs-
fähig.311 Der VwGH weicht mit dieser Entscheidung nicht nur von der ständigen 
Rechtsprechung in Deutschland, sondern auch ausdrücklich von seiner eigenen 
                                            
309  Vgl. BFH, Urteil v. 25.02.1976, I R 150/73. 
310  Vgl. Vogel, K. (2002), S. 93; Lechner, E. (1995), S. 144-150; Lechner, E. (1996), S. 90 f.; 
Loukota, H. (2001), S. 472; Kessler, W./ Schmitt, C./ Janson, G. (2001), S. 732; andere, zu-
mindest bisher h. M.: Schaumburg, H. (1998), Rz. 14.22; Wassermeyer, F. in Debatin, H./ 
Wassermeyer, F., Doppelbesteuerung, Art. 23 A MA, Rz. 3; Greif, M. in Mössner, M. (1998), 
Rz. E 97; Scheffler, W. (1994), S. 195; Schuch, J. (1998), S. 168-177. 
311  Vgl. VwGH, Erkenntnis v. 25.09.2001, 99/14/0217 E. 
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bisherigen Rechtsprechung ab. Er hält diese Änderung durch den EU-Beitritt 
Österreichs, insbesondere im Hinblick auf die in Art. 43 EG-Vertrag verankerte 
Niederlassungsfreiheit, für notwendig, ohne jedoch näher auf EG-Recht einzu-
gehen.  
Durch den Wegfall von § 2a Abs. 3 EStG hat die Frage, ob die Freistellung von 
Einkünften nach DBA die Berücksichtigung von Verlusten bei der Einkommens-
ermittlung ausschließt, massiv an Bedeutung gewonnen.    
Deshalb sollen im Folgenden die Argumente der bisherigen Rechtsprechung 
des BFH auf ihre Gültigkeit hin untersucht werden.  
Zentrale Frage hierbei ist, ob Art. 23 A Abs. 1 OECD-MA die Verlustberücksich-
tigung im Ansässigkeitsstaat ausschließt. Er besagt, dass Einkünfte, die nach 
dem Abkommen im anderen Staat besteuert werden können, von der Besteue-
rung auszunehmen sind. Art. 7 OECD-MA besagt, dass Gewinne eines Unter-
nehmens, das seine Geschäftstätigkeit durch eine Betriebsstätte im anderen 
Staat ausübt, auch dort besteuert werden können. Somit werden diese Gewin-
ne im Ansässigkeitsstaat von der Besteuerung freigestellt. Der Ausdruck „Ge-
winne“ ist zwar im OECD-MA nicht definiert, ihm ist jedoch laut OECD-MK „eine 
möglichst weite Bedeutung beizumessen, und zwar so, dass er alle Einkünfte 
aus dem Betrieb eines Unternehmens einschließt“312.   
Ein Abzug der Betriebsstättenverluste wäre nur dann ausgeschlossen, wenn 
der Begriff der Einkünfte auch Verluste umfasst und „von der Besteuerung frei-
stellen“ auch bedeutet, dass Verluste das Einkommen nicht mindern dürfen. 
Zudem wäre Voraussetzung, dass auch Verluste die Voraussetzung erfüllen im 
Betriebsstättenstaat besteuert werden zu können. 
Diese Auffassung vertritt u. a. Schuch. 313 Seiner Ansicht nach beziehe sich die 
Freistellungsverpflichtung gleichermaßen auf positive wie auf negative Einkünf-
te. Der Methodenartikel erfasse alle dem Quellenstaat zugewiesenen Einkünfte 
und nehme sie aus der Steuerbemessungsgrundlage des Ansässigkeitsstaates 
aus. Die Einkünfte würden „von allen steuerwirksamen, den originär innerstaat-
                                            
312  OECD-MK zu Art. 7, Rz. 32. 
313  Vgl. Schuch, J. (1998), S. 176 f. 
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lichen Besteuerungstatbestand quantifizierenden Größen gebildet“314. Deshalb 
scheide die Differenz zwischen Aufwendungen und Erträgen aus der Steuer-
bemessungsgrundlage aus. Für Verluste als Saldo der einzelnen Größen dürfe 
dabei nichts anderes gelten. 
Der Begriff der Einkünfte kann vom allgemeinem Verständnis her durchaus 
auch negative Einkünfte, also Verluste umfassen, muss er aber nicht unbedingt. 
Nach deutschem Steuerrecht umfasst der Begriff der Einkünfte auch negative 
Einkünfte. Das wird in § 2 Abs. 3 S. 3 EStG deutlich, der von negativen Sum-
men der Einkünfte spricht. Da das OECD-MA keine Definition des Begriffes der 
Einkünfte enthält, kommt dem Begriff gem. Art. 3 Abs. 2 OECD-MA die Bedeu-
tung nach nationalem Recht zu, sofern der Zusammenhang nichts anderes er-
fordert. Andere Formulierungen im OECD-MA sprechen jedoch dafür, dass das 
OECD-MA von positiven Einkünften ausgeht. So spricht Art. 7 OECD-MA von 
Gewinnen. Entgegen der Auffassung des BFH lässt sich deshalb aus der Aus-
sage des OECD-MK, dass dem Ausdruck Gewinn „eine möglichst weite Bedeu-
tung beizumessen“ ist, „so dass er alle Einkünfte aus dem Betrieb eines Unter-
nehmens einschließt“315, nicht folgern, dass auch Verluste gemeint sind.  
Auch die Formulierung in Art. 23 A Abs. 1 OECD-MA, dass Einkünfte, die im 
anderen Staat besteuert werden können, von der Besteuerung auszunehmen 
sind, spricht dafür, dass es nur um positive Einkünfte geht. In der Berücksichti-
gung von Verlusten im Rahmen eines Verlustausgleichs oder Verlustabzugs ist 
keine Besteuerung zu sehen.316 
Dieses Ergebnis wird auch vom OECD-MK bestätigt.317 Dort heißt es, dass „ei-
nige Staaten die in einem anderen Staat entstandenen Verluste ebenso wie die 
aus diesem Staat stammenden Einkünfte“318 behandeln. Die Formulierung 
zeigt, dass mit Einkünften nur positive Einkünfte gemeint sind. Des Weiteren 
                                            
314  Schuch, J. (1998), S. 176. 
315  OECD-MK zu Art. 7, Rz. 32. 
316  So auch Kessler, W./ Schmitt, C./ Janson, G. (2001) S. 731 f., die bei DBA, in denen wie im 
OECD-MA die Freistellung durch Ausnehmen „von der Besteuerung“ formuliert ist, unab-
hängig davon, ob der Begriff der Einkünfte auch Verluste umfasst, nur ein Verbot der Erhe-
bung einer positiven Steuer durch den Ansässigkeitsstaat sehen.  
317  Vgl. OECD-MK zu Art. 23 A, Rz. 44. 
318  OECD-MK zu Art. 23 A, Rz. 44 
 104
beschreibt der OECD-MK nur, dass manche Staaten als Wohnsitzstaat Verluste 
zum Abzug zulassen und andere nicht. Gegen keine der beiden Möglichkeiten 
werden Einwände erhoben.  
Im Widerspruch zu seiner sonstigen Argumentation sieht der BFH in einem Ur-
teil zum DBA mit Österreich die Verlustberücksichtigung nicht generell durch die 
Freistellungsmethode ausgeschlossen.319 Der BFH bemerkt zunächst, dass zu 
den Einkünften aus Gewerbebetrieb eines unbeschränkt Steuerpflichtigen auch 
Verluste aus dem Ausland gehören und zwar unabhängig vom Bestehen eines 
DBA. Das DBA regele nur die Modalitäten, wie bei Besteuerung im ausländi-
schen Vertragsstaat die Besteuerung im Inland ausgeschaltet werden solle. Die 
Freistellung werde international nicht als Abzugsverbot verstanden, weshalb 
das DBA einer nationalen Regelung, nach der im anderen Vertragsstaat ent-
standene Verluste von der inländischen Bemessungsgrundlage abziehbar sind, 
nicht entgegenstehe.  
Entgegen der Auffassung des BFH ist es auch durchaus fraglich, ob die Versa-
gung des Verlustausgleichs mit der Verfassung vereinbar ist. In Betracht kommt 
insbesondere ein Verstoß gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz des Art. 3 
Abs. 1 GG. Es werden nahezu gleiche Sachverhalte ungleich behandelt und die 
Leistungsfähigkeit des Steuerpflichtigen wird nicht berücksichtigt. So ist die 
Leistungsfähigkeit eines Steuerpflichtigen mit Auslandsverlusten gegenüber 
derjenigen eines Steuerpflichtigen ohne Auslandsverluste bei sonst gleichen 
Umständen durchaus gemindert. Zu grotesken Ergebnissen kann der Progres-
sionsvorbehalt führen. Hat ein Steuerpflichtiger ausländische Verluste in Höhe 
seiner inländischen Einkünfte, so führt die Anwendung des negativen Progres-
sionsvorbehalts dazu, dass sich sein Steuersatz auf Null reduziert. Wäre dahin-
gegen der ausländische Verlust soweit geringer, dass er sich nicht mehr pro-
gressionsmindernd auswirkt, so würden die inländischen Einkünfte voll besteu-
ert. Bei entsprechender Größenordnung der inländischen Einkünfte und der 
ausländischen Verluste, kann eine Erhöhung der ausländischen Verluste ein 
                                            
319  Vgl. BFH, Urteil v. 08.03.1989, X R 181/87. 
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Vielfaches an Steuern ersparen, obwohl bei hohen Beträgen die Sachverhalte 
nahezu gleich sind.320 
Das BVerfG hat jedoch mehrere gegen die Verlustausgleichsbeschränkung des 
§ 2a EStG gerichtete Verfassungsbeschwerden ohne Begründung nicht zur 
Entscheidung angenommen.321 Die Verlustausgleichsbeschränkung beruht hier 
zwar auf der Freistellung nach DBA, die verfassungsrechtliche Problematik im 
Hinblick auf das Leistungsfähigkeitsprinzip ist jedoch vergleichbar. § 2a EStG 
schließt auch den negativen Progressionsvorbehalt aus, so dass die oben be-
schriebene Wirkung des Progressionsvorbehaltes mit extremen Grenzsteuer-
sätzen nicht auftreten kann. Dass jedoch das BVerfG allein auf Grund dieser 
Wirkung des Progressionsvorbehaltes die Nichtgewährung des Verlustaus-
gleichs für verfassungswidrig erklärt, obwohl es die Nichtgewährung des Ver-
lustausgleiches zusammen mit der Versagung des Progressionsvorbehaltes für 
unbedenklich hält, ist nicht zu erwarten. Es kann somit nicht damit gerechnet 
werden, dass das BVerfG in der Rechtsprechung des BFH einen Verstoß ge-
gen das GG sieht.     
Die Gefahr einer doppelten Verlustverwertung kann kein Argument dafür sein, 
den Verlustausgleich unter Berufung auf die in einem DBA vereinbarte Freistel-
lungsmethode zu versagen. In vielen Fällen droht diese Gefahr überhaupt nicht. 
Das ist z. B. immer dann der Fall, wenn im Ausland kein Verlustvortrag möglich 
ist, oder keine späteren Gewinne entstehen. Außerdem wird eine zumindest 
teilweise doppelte Verlustberücksichtigung auch in anderen Fällen akzeptiert. 
Erzielt ein unbeschränkt Einkommensteuerpflichtiger positive inländische Ein-
künfte und hat im selben Jahr ausländische Verluste in betragsmäßig gleicher 
Höhe, so führt der negative Progressionsvorbehalt zu einer vollständigen Ver-
lustberücksichtigung. Ist im ausländischen Staat ein Verlustvortrag möglich und 
entstehen in einem Folgejahr Gewinne, so erfolgt eine erneute Verlustberück-
sichtigung.322 
                                            
320  Vgl. ausführlich zur verfassungsrechtlichen Problematik mit weiteren Nachweisen: Kessler, 
W./ Schmitt, C./ Janson, G. (2001), S. 733 f. 
321  Vgl. BVerfG, Entscheidungen v. 27.03.1998, 2 BvR 220/92 und 2 BvR 1986/93; Entschei-
dung v. 17.04.1998, 2 BvR 374/91. 
322  Vgl. Kessler, W./ Schmitt, C./ Janson, G., 2001, S. 731. 
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Mögliche Ansatzpunkte im OECD-MA zur Vermeidung einer doppelten Verlust-
verwertung werden weiter unten diskutiert. Eine Versagung des Verlustaus-
gleichs lässt sich jedoch weder auf den Wortlaut noch auf den Sinn und Zweck 
des Abkommens stützen. 
Als Ergebnis ist festzuhalten, dass das OECD-MA die Behandlung von Verlus-
ten nicht regelt, so dass die nationalen Vorschriften zur Verlustberücksichtigung 
durch DBA nicht eingeschränkt werden. Das entspricht auch der Konzeption 
von DBA. Ihr Sinn und Zweck liegt in der Vermeidung von Doppelbesteuerung 
durch gegenseitigen Steuerverzicht. Sie dienen nicht dazu, neue Steuerpflich-
ten zu begründen.  
Entscheidend für die Frage der Berücksichtung ausländischer Verluste trotz 
eines DBA mit Freistellungsmethode ist somit das nationale Recht. 
Seit der Aufhebung von § 2a Abs. 3 EStG enthält das EStG keine Sonderrege-
lung für solche negativen Einkünfte mehr, die, wenn sie positiv wären, durch ein 
DBA von der deutschen Besteuerung befreit wären. Die Gesetzesbegründung 
zum Entwurf des Steuerentlastungsgesetzes geht davon aus, dass nach Auf-
hebung von § 2a Abs. 3 EStG diese Verluste in Deutschland nur noch im Rah-
men des negativen Progressionsvorbehaltes berücksichtigt werden können.323 
Das sei das Ergebnis, zu dem die DBA regelmäßig führten. Bisher habe ledig-
lich § 2a Abs. 3 EStG dem Steuerpflichtigen bei Verlusten aus aktiven Betriebs-
stätten das Wahlrecht eingeräumt, so behandelt zu werden, als bestünde kein 
DBA.  
Wie oben ausgeführt führt die Regelung des Art. 23 A Abs. 1 OECD-MA nicht 
zu einer Änderung der nationalen Vorschriften in Bezug auf die Berücksichti-
gung von Verlusten. Eine Beschränkung des Ausgleichs ausländischer Verluste 
bedarf deshalb einer Grundlage im nationalen Recht. Vor Einführung von § 2 
AIG konnte es sich nur um Richterrecht handeln.324 Mit der Einführung von § 2 
AIG und später § 2 a Abs. 3 EStG wurde die Rechtsprechung vom Gesetzgeber 
bestätigt. Es ist zwar in der Literatur umstritten, ob damit die bisherige Recht-
                                            
323  Vgl. Deutscher Bundestag (1998), S. 167.  
324  Vgl. Vogel, K. (2002), S. 92. 
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sprechung zementiert wurde325 oder der Gesetzgeber nur auf der Rechtspre-
chung aufbaute326, jedoch ist in beiden Fällen von einer Bekräftigung der 
Rechtsprechung durch den Gesetzgeber auszugehen, so dass ein Verlustaus-
gleich oder -abzug nur in den von § 2 AIG und § 2a Abs. 3 EStG vorgesehenen 
Fällen möglich war.  
Nach der Aufhebung von § 2a Abs. 3 EStG ist wieder die Situation eingetreten, 
wie sie vor Einführung von § 2 AIG bestand.327 Für die Versagung der Berück-
sichtigung ausländischer Verluste auf Grund einer in einem DBA vereinbarten 
Freistellung der Einkünfte findet sich weder im OECD-MA noch in den nationa-
len Steuergesetzen eine Rechtsgrundlage, so dass sie sich allenfalls wieder auf 
Richterrecht stützen könnte. Es erscheint jedoch fraglich, ob der BFH seine 
Rechtsprechung beibehalten wird.  
6.3 Verlangt Art. 43 EG-Vertrag 
Verlustberücksichtigungsmöglichkeit? 
Bei Verlusten aus einem anderen EU- oder EWR-Staat verlangen möglicher-
weise die Grundfreiheiten des EG-Vertrags eine Verlustberücksichtigung in der 
Weise, wie sie bei rein innerstaatlichen Sachverhalten gewährt wird. Der öster-
reichische VwGH verweist in seinem Urteil auf die durch den EU-Beitritt Öster-
reichs insbesondere im Hinblick auf Art. 43 EG-Vertrag (Niederlassungsfreiheit) 
geänderte Rechtslage.328 
Art. 43 EG-Vertrag verbietet „Beschränkungen der freien Niederlassung von 
Staatsangehörigen eines Mitgliedstaats im Hoheitsgebiet eines anderen Mit-
gliedstaats“. Die Grundfreiheiten, zu denen auch die Niederlassungsfreiheit 
zählt, stellen auch das Kernstück des Abkommens über den Europäischen 
Wirtschaftsraum dar. Ihr Geltungsbereich erstreckt sich durch das EWR-
                                            
325  So Krabbe, H. (1985), S. 83 
326  So Vogel, K. (1996) Art. 23, Rz. 83; zustimmend Wassermeyer, F. in Debatin, H. / Wasser-
meyer, F., Doppelbesteuerung, MA Art. 23 A Rz. 57. 
327  Vgl. auch Vogel, K. (2002), S. 92. 
328  Vgl. VwGH, Erkenntnis vom 25.09.2001, 99/14/0217 E. 
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Abkommen auch auf die EWR-Staaten, die keine EU-Mitglieder sind, nämlich 
Island, Liechtenstein und Norwegen.329 
Die Vorschrift richtet sich zwar in erster Linie an den Aufnahmestaat, der zur 
Inländerbehandlung verpflichtet wird. Zusätzlich verpflichtet sie aber auch den 
Herkunftsstaat, die Niederlassung in einem anderen Mitgliedstaat nicht zu be-
hindern. Der betroffene Steuerpflichtige darf somit grundsätzlich nicht schlech-
ter gestellt werden als im reinen Inlandsfall.330  
Die DBA müssen als Teil der Rechtsordnung der Mitgliedstaaten den europa-
rechtlichen Anforderungen genügen.331 
Im Folgenden soll nun geprüft werden, ob die Nichtberücksichtigung ausländi-
scher Verluste bei einem DBA mit Freistellungsmethode gegen Art. 43 EG-
Vertrag verstößt.332  
Bei der Gründung einer Personengesellschaft in einem anderen EU-Staat han-
delt es sich um eine von Art. 43 EG-Vertrag geschützte Betätigung. Die Nieder-
lassungsfreiheit erstreckt sich ausdrücklich auch auf die Gründung von Unter-
nehmen. Somit handelt es sich um eine von Art. 43 EG-Vertrag erfasste Tätig-
keit und auch die Voraussetzung, dass es sich um eine grenzüberschreitende 
Tätigkeit handelt, ist erfüllt. 
Als nächstes ist zu prüfen, ob die Versagung der Verlustberücksichtigung eine 
beschränkende Wirkung auf die Niederlassungsfreiheit hat. Dafür soll ein deut-
scher Gesellschafter, der an einer deutschen Personengesellschaft beteiligt ist, 
mit einem deutschen Gesellschafter, der an einer ausländischen Personenge-
sellschaft beteiligt ist, verglichen werden. Bei Beteiligung an einer deutschen 
Personengesellschaft können eventuelle Verluste bei der Besteuerung des üb-
rigen Einkommens berücksichtigt werden. Bei Beteiligung an einer ausländi-
schen Personengesellschaft ist das nicht möglich, was einen erheblichen Nach-
                                            
329  Vgl. www.europarl.eu.int/factsheets/6_3_2_de.htm. 
330  Vgl. Kellersmann, D. (2002), S. 144; Lechner, E. (1995), S. 149; Saß, G. (2001), S. 508; 
Tumpel, M. (2001), S. 56; EuGH, Urteil v. 27.09.1988, Rs. 81/87, Rn. 16; EuGH, Urteil v. 
14.12.2000, Rs. C 141/99, Rn. 17.  
331  Vgl. Scherer, T. (1995), S. 110 f. u. S. 138 f.; Lang, M. (1996), S. 27; Schuch, J. (1998), S. 
178. 
332  Vgl. zum Prüfungsschema für die Feststellung eines Verstoßes gegen Grundfreiheiten: Kel-
lersmann, D. (2002), S. 133. 
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teil darstellt. Derjenige, der ein Unternehmen im Ausland gründet, ist somit 
schlechter gestellt als derjenige, der ein Unternehmen in Deutschland gründet. 
Dieser Nachteil wird in den seltensten Fällen durch den negativen Progressi-
onsvorbehalt ausgeglichen. Ein vollständiger Ausgleich ist lediglich in dem un-
wahrscheinlichen Fall gegeben, in dem sich ausländische Verluste und inländi-
sche positive Einkünfte dem Betrag nach entsprechen. Ein teilweiser Ausgleich 
ist in den anderen Fällen dann gegeben, wenn sich die ausländischen Verluste 
auf den Steuersatz auswirken. Liegt der Steuersatz auf Grund der inländischen 
Einkünfte bereits bei Null oder findet trotz negativen Progressionsvorbehaltes 
weiterhin der Spitzensteuersatz Anwendung, so wirken sich die ausländischen 
Verluste überhaupt nicht steuermindernd aus. Der negative Progressionsvorbe-
halt stellt also nur in Ausnahmefällen einen gleichwertigen Ersatz für den Ver-
lustausgleich dar. In den meisten Fällen ist der Steuerpflichtige schlechter ge-
stellt.333  
Um einen Verstoß gegen die Niederlassungsfreiheit festzustellen, müssen je-
doch noch mögliche Rechtfertigungsgründe für die unterschiedliche Behand-
lung der Verluste ausgeschlossen werden.  
Betrachtet man die Freistellung der Einkünfte und die Nichtberücksichtigung der 
Verluste als einheitliche Konsequenz der Freistellungsmethode, so könnte man 
argumentieren, dass insgesamt gesehen keine Benachteiligung der Niederlas-
sung im Ausland vorliegt. Es dürfen jedoch nur solche positiven und negativen 
Auswirkungen einer bestimmten Regelung als Einheit betrachtet werden, die 
zwangsläufig und beim gleichen Steuerpflichtigen gemeinsam auftreten. Ein 
Ausgleich bei anderen Steuerpflichtigen reicht nicht aus. Eine solche fiskalische 
Betrachtungsweise ist unzulässig.334 Es ist auch nicht ausreichend festzustel-
len, dass eine Regelung im allgemeinen für den Steuerpflichtigen günstig ist 
und somit eine Niederlassung im Ausland eher fördert. In den Fällen, in denen 
                                            
333  Vgl. zu den Auswirkungen des negativen Progressionsvorbehalts mit Beispielen: Lechner, E. 
(1996), S. 88-90. 
334  Vgl. EuGH, Urteil v. 14.11.1995, Rs. C 484/93, Rn. 18; EuGH, Urteil v. 26.10.1999, Rs. C 
294/97, Rn. 46; Saß, G. (2001), S. 509. 
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sich die Regelung nachteilig auswirkt, liegt dennoch eine Beschränkung der 
Niederlassungsfreiheit vor.335  
Zwischen der Nichtberücksichtigung der Verluste und der Freistellung positiver 
ausländischer Einkünfte besteht kein unmittelbarer Zusammenhang. Der Aus-
gleich beim einzelnen Steuerpflichtigen erfolgt, wenn überhaupt, erst später. Es 
ist nicht sicher, ob spätere Gewinne auftreten. Auch wenn es zu späteren Ge-
winnen kommt, wiegt der Nachteil der Nichtberücksichtigung der Verluste, die in 
der Anfangsphase häufig auftreten, oft deutlich schwerer als der spätere Vorteil 
aus der Freistellung von Gewinnen. Die frühere Regelung des § 2a Abs. 3 EStG 
zeigt auch, dass die Nichtberücksichtigung von Verlusten keine notwendige 
Folge der Freistellungsmethode ist. 
Eine weitere mögliche Rechtfertigung für die Nichtberücksichtigung der Verluste 
könnte darin liegen, dass andernfalls eine doppelte Verlustberücksichtigung 
möglich wäre. Die generelle Versagung der Verlustberücksichtigung betrifft je-
doch auch Fälle, in denen es überhaupt nicht zu einer doppelten Verlustberück-
sichtigung kommt. Außerdem wäre es ausreichend, erst in dem Jahr anzuset-
zen, in dem es ansonsten zu einer doppelten Verlustberücksichtigung käme. 
Die Möglichkeit einer solchen Regelung wurde durch die in § 2a Abs. 3 EStG 
vorgeschriebene Nachversteuerung bewiesen. Eine generelle Versagung der 
Verlustberücksichtigung ist somit zur Vermeidung einer doppelten Verlustnut-
zung nicht erforderlich und kann deshalb auch nicht auf diesem Wege gerecht-
fertigt werden.336  
Als Ergebnis ist festzuhalten, dass die generelle Versagung der Berücksichti-
gung ausländischer Verluste nicht mit der Niederlassungsfreiheit nach Art. 43 
EG-Vertrag vereinbar ist. Diese Auffassung wird, spätestens seit der AMID-
Entscheidung des EuGH, von der wohl überwiegenden Mehrheit in der Literatur 
vertreten.337 
                                            
335  Vgl. EuGH, Urteil v. 14.12.2000, Rs. C 141/99, Rn. 27. 
336  Vgl. Dautzenberg, N. (2001), S. 813 f. 
337  Vgl. Ritter, W. (2001), S. 433 f; Trenkwalder, V./ Firlinger, R. (2001), S. 520; Lehner, M. 
(2001a), S. 387; Dautzenberg, N. (2001), S. 812-814; Kessler, W.; Schmitt, C.; Janson, G. 
(2001), S. 734-737; Tumpel, M. (2001), S. 55-61; Schuch, J. (1998), S. 178. 
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Es gibt jedoch auch Stimmen in der Literatur, die in einem Berücksichtigungs-
verbot ausländischer Verluste auch weiterhin keinen Verstoß gegen die Nieder-
lassungsfreiheit sehen.338 Sie verweisen darauf, dass die AMID-Entscheidung 
in diesem Zusammenhang nicht einschlägig sei.   
Der Sachverhalt der AMID-Entscheidung betraf die Verrechnung von Gewinnen 
einer ausländischen Betriebsstätte mit inländischen Verlusten. Dahingegen geht 
es hier um den umgekehrten Fall. Obwohl also der Entscheidung ein anderer 
Sachverhalt zu Grunde liegt, sind einige der vom Gericht vorgebrachten Argu-
mente auch für den hier betrachteten Fall von Bedeutung. 
So erleiden auch hier Gesellschaften, die Betriebsstätten in einem anderen 
DBA-Staat haben, einen Nachteil gegenüber solchen Gesellschaften, deren 
Betriebsstätten sich im Inland befinden.339 Außerdem führt der EuGH noch aus, 
dass auch eine Regelung, die in den meisten Fällen Unternehmen mit Betriebs-
stätten im Ausland begünstigt, in den Fällen, in denen sie sich nachteilig aus-
wirkt, einen Verstoß gegen die Niederlassungsfreiheit darstellt.340 Die zentralen 
Argumente aus dem AMID-Urteil lassen darauf schließen, dass der EuGH auch 
in der Nichtberücksichtigung von Verlusten ausländischer Betriebsstätten einen 
Verstoß gegen die Niederlassungsfreiheit sieht.341 
6.4 Nachversteuerung 
Auf Grund der bisherigen Ergebnisse bleibt festzuhalten, dass es für die Versa-
gung der Berücksichtigung von Verlusten, die im Gewinnfall nach DBA freige-
stellt wären, an einer gesetzlichen Regelung fehlt. Aus dem OECD-MA lässt 
sich die Nichtberücksichtigung nicht ableiten. Im Verhältnis zu EU- oder EWR-
Staaten würde eine solche Regelung auch gegen das Gebot der Niederlas-
sungsfreiheit verstoßen.  
                                            
338  Vgl. Kellersmann, D. (2002), S. 181 f.; Jacobs, O. (2002), S. 251; Hahn, H. (2001), S. 468; 
Bernhard, W. (2001), S. 367 f. 
339  Vgl. EuGH, Urteil v. 14.12.2000, Rs. C 141/99, Rn. 23. 
340  Vgl. EuGH, Urteil v. 14.12.2000, Rs. C 141/99, Rn. 27. 
341 In einem Urteil, in dem der EuGH die Nichtberücksichtigung ausländischer Verluste als Ver-
stoß gegen die Freizügigkeit der Arbeitnehmer wertet, bestätigt er ausdrücklich seine Argu-
mentation aus dem AMID-Urteil, vgl. EuGH, Beschluss v. 12.09.2002, Rs. C-431/01. 
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Für den Fall, dass in einem späteren Jahr im Ausland die Verluste steuermin-
dernd berücksichtigt werden können, stellt sich die Frage, ob dann in Deutsch-
land eine Nachversteuerung zu erfolgen hat. Im deutschen Steuerrecht findet 
sich seit der Aufhebung von § 2a Abs. 3 EStG dazu keine ausdrückliche Rege-
lung mehr. Auch das OECD-MA enthält keine ausdrückliche Regelung. Der 
OECD-MK spricht sich jedoch für den Fall, dass der Wohnsitzstaat eine Minde-
rung des zu veranlagenden Einkommens auf Grund ausländischer Verluste zu-
lässt, dafür aus, dass der Wohnsitzstaat dazu berechtigt sein soll, bei späteren 
Gewinnen die Freistellung um den Betrag zu kürzen, zu dem im anderen Staat 
die Verluste vorgetragen werden konnten.342 Er verzichtet jedoch wegen der 
Unterschiede im nationalen Recht der Vertragsstaaten auf einen ausdrücklichen 
Regelungsvorschlag und überlässt es den Vertragsstaaten, mit Verlusten zu-
sammenhängende Probleme durch eine Ergänzung des Art. 23 OECD-MA oder 
durch Verständigungsverfahren zu lösen. 
Es herrscht Einigkeit, dass eine doppelte Verlustverrechnung nicht sachgerecht 
ist.343 Umstritten ist jedoch, wie sie vermieden werden kann.  
Eine Nachversteuerung der inländischen Einkünfte, die in einem früheren Jahr 
wegen der Berücksichtigung der ausländischen Verluste nicht besteuert wur-
den, ist abkommensrechtlich unbedenklich. Wie oben gezeigt, verpflichtet das 
OECD-MA nicht zum Verlustausgleich, sondern lässt die Regelungen des nati-
onalen Rechts unberührt. Auch die Freistellung der ausländischen Einkünfte im 
Gewinnjahr wird durch die Nachversteuerung der inländischen Einkünfte nicht 
berührt. Regelungen zur Nachversteuerung, wie im ehemaligen § 2a Abs. 3  
EStG enthalten, sind deshalb auch ohne Sonderregelung mit dem Abkommens-
recht vereinbar und finden sich auch im Recht anderer Staaten, wie z. B. der 
Schweiz und der Niederlande.344 Ohne eine Regelung im nationalen Recht ist 
jedoch keine Nachversteuerung der inländischen Einkünfte möglich. 
                                            
342  Vgl. OECD-MK zu Art. 23 A, Rz. 44. 
343  Vgl. Loukota, H. (2001), S. 472. 
344  Vgl. Vogel, K. (1996), Art. 23 Rz. 74. 
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Der VwGH setzt bei dem Begriff der Einkünfte an, um eine doppelte Verlustbe-
rücksichtigung zu verhindern.345 Der Zweck des DBA Deutschland-Österreich, 
nämlich die Vermeidung von Doppelbesteuerung, schließe auch die Vermei-
dung von Wettbewerbsverzerrungen durch Nichtbesteuerung bestimmter Ein-
künfte mit ein. Vor diesem Hintergrund sei der Begriff der Einkünfte als eine um 
den Verlustvortrag gekürzte Größe aufzufassen.  
Nach diesem Ansatz bedarf es keiner Vorschrift im nationalen Steuerrecht. Die 
ausländischen Gewinne des späteren Jahres sind nach dem innerstaatlichen 
Recht normal steuerpflichtig. Durch das besondere Verständnis des abkom-
mensrechtlichen Begriffs der Einkünfte als eine um den Verlustvortrag gekürzte 
Größe besteht in Höhe des Verlustvortrages keine Verpflichtung zur Freistel-
lung. 
Dieser Ansatz wird in der Literatur zu Recht überwiegend kritisch gesehen.346 
Sofern keine subject-to-tax-Klausel vereinbart wurde, ist die Freistellung aus-
ländischer Einkünfte unabhängig davon zu gewähren, ob im Ausland tatsächlich 
eine Besteuerung stattgefunden hat. Es kommt nur darauf an, ob der ausländi-
sche Staat nach den Bestimmungen des DBA zur Besteuerung berechtigt war.  
Eine Auslegung des Begriffs der Einkünfte als eine um den ausländischen Ver-
lustvortrag gekürzte Größe würde an die Besteuerung im Ausland anknüpfen. 
Die Freistellung im Wohnsitzstaat hinge davon ab, ob und in welcher Höhe der 
ausländische Staat einen Verlustvortrag gewährt. Dies käme insoweit einer 
subject-to-tax-Klausel gleich.347 Eine solche Auslegung vermischt auch den 
Begriff der Einkünfte und den Begriff des Einkommens, zumindest in dem Sin-
ne, wie sie im innerstaatlichen Recht gebraucht werden.348 Für eine vom inner-
staatlichen Recht abweichende Auslegung des Begriffs der Einkünfte in dem 
Sinne, dass es sich um die um den Verlustvortrag gekürzte Größe handelt, gibt 
es im OECD-MA keine Anhaltspunkte. 
                                            
345  Vgl. VwGH, Erkenntnis v. 25.09.2001, 99/14/0217 E. 
346  Kritisch: Lang, M. (2002), S. 92-94; Loukota, H. (2001), S. 470-472; Wassermeyer, F. 
(2001), S. 756; Vogel, K. (2002), S. 93; zustimmend: Trenkwalder, V./ Firlinger, R. (2001), S. 
517.   
347  So auch Vogel, K. (2002), S. 93; Loukota, H. (2001), S. 470; Lang, M. (2002), S. 92; a. A. 
Trenkwalder, V./ Firlinger, R. (2001), S. 517. 
348  Vgl. Wassermeyer, F. (2001), S. 756. 
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Sie lässt sich auch nicht mit Ziel und Zweck eines DBA begründen, da die Ver-
meidung von Wettbewerbsverzerrungen nicht zum Ziel und Zweck eines DBA 
zählt. Es ist der Freistellungsmethode immanent, dass sie keine Kapitalexport-
neutralität verwirklicht. In- und ausländische Einkünfte werden nicht gleich be-
handelt. Die Besteuerung der ausländischen Einkünfte, die entsprechend der 
Methode nur im Ausland erfolgt, kann im Ausland höher oder niedriger als die 
Besteuerung entsprechender inländischer Einkünfte sein oder auch Null betra-
gen.349 
Deshalb ist der Ansatz des VwGH abzulehnen.  
Ein weiterer Kritikpunkt am Erkenntnis des VwGH besteht darin, dass er aus-
schließlich an die Höhe des Verlustvortrages im Ausland anknüpft. Sachgerecht 
wäre hingegen nur die Berücksichtigung des niedrigeren Betrages aus dem Be-
trag, um den der ausländische Verlust im Entstehungsjahr die inländische Be-
messungsgrundlage gemindert hat und dem Betrag, um den der ausländische 
Verlust in dem späteren Jahr die ausländische Bemessungsgrundlage durch 
einen Verlustvortrag gemindert hat.350 
Ein anderer, möglicherweise erfolgversprechenderer Ansatzpunkt zur Vermei-
dung einer doppelten Verlustverwertung ist der Ansatz bei der Freistellung. 
Geht man davon aus, dass das OECD-MA im Folgejahr in Höhe des verrechne-
ten Verlustes keine Freistellung fordert, so können Einkünfte in dieser Höhe im 
Rahmen der unbeschränkten Steuerpflicht normal nach innerstaatlichem Recht 
besteuert werden, ohne dass es dafür einer Sonderregelung bedarf. Fraglich ist 
allerdings, ob man tatsächlich von dieser Annahme ausgehen kann. Vogel be-
jaht diese Frage.351 Er folgert dies aus der Zulässigkeit der nachträglichen Be-
steuerung der zunächst gegen den ausländischen Verlust verrechneten Ein-
künfte im Wohnsitzstaat. Bei der nachträglichen Versteuerung von inländischen 
Einkünften wird allerdings die Freistellung der ausländischen Einkünfte nicht 
angetastet. Daraus lässt sich keine Einschränkung des Gebots der Freistellung 
folgern. Vom Ergebnis her macht es jedoch keinen Unterschied, ob die früheren 
                                            
349  So auch Lang, M. (2002), S. 92. 
350  Vgl. Loukota, H. (2001), S. 471 ; Zorn, N. (2001), S. 463 f. 
351  Vgl. Vogel, K. (2002), S. 93. 
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Einkünfte nachversteuert werden oder spätere Einkünfte nicht freigestellt wer-
den. Deshalb ist Vogel insoweit Recht zu geben, als dass nicht mit Protesten 
des anderen Vertragsstaates zu rechnen ist. Für den Steuerpflichtigen macht es 
jedoch einen Unterschied, da eine Nachversteuerung nur durch eine Regelung 
im nationalen Recht möglich ist. Der OECD-MK spricht sich dafür aus, dass der 
Wohnsitzstaat berechtigt sein soll, im Folgejahr die Freistellung entsprechend 
zu mindern.352 Der OECD-MK verweist jedoch darauf, dass die Lösung in erster 
Linie vom innerstaatlichen Recht abhänge. Erforderlichenfalls sei eine Klärung 
im Abkommensartikel selbst oder im Rahmen eines Verständigungsverfahrens 
vorzunehmen. Nach der Aussage des OECD-MK lässt sich also eine doppelte 
Verlustverwertung nicht nur durch eine Nachversteuerung der früheren inländi-
schen Einkünfte, sondern auch durch eine Ausnahme späterer ausländischen 
Einkünfte von der Freistellung, soweit sie durch einen Verlustvortrag gemindert 
wurden, erreichen. Ohne einer Vereinbarung im DBA oder einer Regelung im 
nationalen Recht fehlt es jedoch an einer Regelung zur Ausnahme der Einkünf-
te von der Freistellung. 
Nach der gegenwärtigen Rechtslage ist bei Personengesellschaften die Be-
rücksichtigung ausländischer Verluste m. E. auch bei Vorliegen eines DBA mit 
Freistellungsmethode möglich. Die Durchsetzung dieser Rechtsauffassung wird 
jedoch auf Grund der Haltung der Finanzverwaltung353 und der Rechtsprechung 
des BFH354 schwierig sein. Die Chancen dürften jedoch in den Fällen gut sein, 
in denen eine Berufung auf Art. 43 EG-Vertrag und damit gegebenenfalls auch 
eine Anrufung des EuGH möglich ist.355  
Das bestätigt auch ein jüngst veröffentlichter Beschluss des BFH, in dem es um 
die Berücksichtigung von in Frankreich entstandenen Verlusten aus Vermietung 
                                            
352  Vgl. OECD-MK zu Art. 23 A, Rz. 44. 
353  Vgl. EStR 2001, H 5. 
354  Vgl. BFH, Urteil v. 25.02.1976, I R 150/73; BFH, Urteil v. 28.03.1973, I R 59/71; BFH, Urteil 
v. 11.03.1970, I B 50/68, I B 3/69; BFH, Urteil v. 23.03.1972, I R 128/70; BFH, Urteil v. 
12.01.1983, I R 90/79; BFH, Urteil v. 16.11.1989, IV R 143/85. 
355  BFH Richter Wassermeyer, F. (2001), S. 755 bemerkt zum Urteil des österreichischen 
VwGH: „Die Entscheidung ist unter mehreren Gesichtspunkten sensationell und vor allem in 
ihrer Begründung überzeugend. ... Im Zweifel wird sich der BFH jedoch schwer tun, dem 
VwGH zu folgen. Eher kann man erwarten, dass der BFH die Rechtsfrage dem EuGH zur 
Entscheidung vorlegen muss.“ 
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und Verpachtung geht.356 Darin geht der BFH weiterhin davon aus, dass die 
Freistellung von ausländischen Einkünften nach DBA auch die Berücksichti-
gung entsprechender Verluste ausschließt. Er sieht jedoch in der Nichtberück-
sichtigung der in einem anderen EU-Mitgliedstaat entstandenen Verluste einen 
Verstoß gegen die Niederlassungsfreiheit und die Kapitalverkehrsfreiheit. Des-
halb hat der BFH die Frage nach der Vereinbarkeit mit der Niederlassungs- und 
Kapitalverkehrsfreiheit dem EuGH zur Vorabentscheidung vorgelegt.   
Für eine Nachversteuerung in dem Fall, dass sich der Verlust später auch im 
Ausland steuermindernd auswirkt, fehlt die gesetzliche Grundlage. In der Praxis 
ist dennoch nicht mit der Möglichkeit einer doppelten Verlustnutzung, sondern 
mit einer Nachversteuerung zu rechnen. Entweder ist eine Rechtsprechung zu 
erwarten, die wie der österreichische VwGH eine, wenn auch fragwürdige, Ar-
gumentation findet, um die Nachversteuerung zuzulassen, oder es ist eine kurz-
fristige Gesetzesänderung zu erwarten. 
                                            
356 Vgl. BFH, Beschluss v. 13.11.2002, I R 13/02, veröffentlicht am 09.04.2003. 
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7 Leistungsbeziehungen zwischen Gesellschaft und 
Gesellschafter 
7.1 Leistungsbeziehungen bei Kapitalgesellschaften 
Leistungsbeziehungen zwischen einer Kapitalgesellschaft und ihrem Gesell-
schafter werden in der Regel von beiden Vertragsstaaten auch steuerlich aner-
kannt. Das gilt sowohl für das jeweilige nationale Recht der Vertragsstaaten als 
auch für das Abkommensrecht. Damit mindern die von der Kapitalgesellschaft 
an einen Gesellschafter gezahlten Vergütungen den Gewinn der Kapitalgesell-
schaft und führen bei dem Gesellschafter zu Einkünften der entsprechenden 
Kategorie. 
Die Anerkennung der Höhe nach kann jedoch noch davon abhängen, ob die 
Vergütungen denjenigen entsprechen, die fremde Dritte vereinbart hätten. Bei 
Zinsen und Lizenzgebühren regeln Art. 11 Abs. 6 OECD-MA bzw. Art. 12 Abs. 5 
OECD-MA ausdrücklich, dass der Betrag, der denjenigen übersteigt, den 
Schuldner und Nutzungsberechtigter ohne eine besondere Beziehung zueinan-
der vereinbart hätten, „nach dem Recht eines jeden Vertragsstaates und unter 
Berücksichtigung der anderen Bestimmungen dieses Abkommens besteuert 
werden“357 kann. 
Bei der Gesellschafterfremdfinanzierung gibt es zudem in zahlreichen Staaten, 
ähnlich wie in Deutschland durch § 8 a KStG, Grenzen, bei deren Überschrei-
tung die Zinsen nicht als Betriebsausgaben anerkannt werden und in verdeckte 
Gewinnausschüttungen umqualifiziert werden.358 Die europarechtliche und ab-
kommensrechtliche Zulässigkeit dieser Vorschriften ist jedoch umstritten.359 
Gelten die Regelungen nicht auch in gleicher Weise für rein innerstaatliche 
Sachverhalte, so wird darin ein Verstoß gegen die Niederlassungsfreiheit gem. 
Art. 43 EG-Vertrag gesehen. Die betreffende Kapitalgesellschaft muss durch 
die Nichtabzugsfähigkeit der Zinsen einen höheren Gewinn versteuern als eine 
                                            
357  OECD-MA Art. 11 Abs. 6 u. Art. 12 Abs. 5. 
358  Vgl. Jacobs, O. (2002), S. 805-810. 
359  Vgl. ausführlich zur europarechtlichen Problematik von Unterkapitalisierungsregeln mit wei-
teren Nachweisen Jacobs, O. (2002), S. 243-245. 
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vergleichbare Kapitalgesellschaft, an der keine ausländischen Gesellschafter 
beteiligt sind. Außerdem könnte auch noch ein Verstoß gegen die Kapitalver-
kehrsfreiheit gem. Art. 56 EG-Vertrag vorliegen. Auch abkommensrechtlich sind 
Unterkapitalisierungsregeln problematisch.360 
Ob konkrete ausländische Unterkapitalisierungsvorschriften in einem EWR-
Staat tatsächlich wegen eines Verstoßes gegen EU- oder DBA-Recht unwirk-
sam sind, hängt von der konkreten Ausgestaltung der Regeln in dem betreffen-
den Staat ab. Nicht zuletzt hängt die praktische Durchsetzbarkeit einer solchen 
Rechtsposition von der dortigen Rechtsprechung und Finanzverwaltung ab. 
Da im Rahmen dieser Arbeit kein konkreter ausländischer Staat betrachtet wird 
und der Problemkreis der Unterkapitalisierungsvorschriften nicht zum Kern die-
ser Arbeit gehört, sei darauf lediglich hingewiesen.  
Im Folgenden wird davon ausgegangen, dass die Vergütungen für Leistungs-
beziehungen zwischen Gesellschaft und Gesellschafter dem Fremdvergleich 
standhalten und eventuelle Unterkapitalisierungsregeln eingehalten werden. 
Handelt es sich bei den Vergütungen jeweils im Sinne des OECD-MA um Zin-
sen (Art. 11 OECD-MA), Lizenzgebühren (Art. 12 OECD-MA), andere Einkünfte 
(Art. 21 OECD-MA) oder um Einkünfte aus nicht im Sitzstaat der Kapitalgesell-
schaft ausgeübter unselbständiger Arbeit (Art. 15 OECD-MA), so erfolgt die Be-
steuerung im Ansässigkeitsstaat des Gesellschafters. Lediglich bei Zinsen ist 
ein begrenztes Besteuerungsrecht des Quellenstaates vorgesehen.  
Dahingegen darf auch der Sitzstaat der Kapitalgesellschaft Einkünfte aus in 
diesem Staat ausgeübter unselbständiger Arbeit, aus Aufsichts- und Verwal-
tungsratsgebühren sowie aus in diesem Staat gelegenem unbeweglichen Ver-
mögen besteuern361. Der Wohnsitzstaat vermeidet die Doppelbesteuerung nach 
Art. 23 OECD-MA. Bei diesen Einkünften bleibt es wie bei Unternehmensge-
winnen im Sinne des Art. 7 OECD-MA bei einer Besteuerung durch den ande-
ren Staat. Es ändert sich lediglich die Einkunftsart.  
                                            
360  Vgl. Jacobs, O. (2002), S. 684 f.; Wassermeyer in Debatin, H./ Wassermeyer, F., 
Doppelbesteuerung, MA, Art. 11, Rz. 96. 
361  Vgl. OECD-MA Art. 15 u. 16. 
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7.2 Leistungsbeziehungen bei Personengesellschaften 
7.2.1 Problematik der Sondervergütungen 
Bei Leistungsbeziehungen zwischen Personengesellschaften und ihren Gesell-
schaftern, bei denen aus deutscher Sicht Sondervergütungen vorliegen, treten 
regelmäßig Qualifikationskonflikte auf. Davon sind nicht nur Gesellschafter von 
Personengesellschaften betroffen, die im Ausland intransparent besteuert wer-
den. Auch bei transparent besteuerten Personengesellschaften kennen viele 
Staaten nicht das deutsche Konzept der Sondervergütungen. Folglich rechnen 
sie die Vergütungen nicht zu dem Gewinnanteil des Gesellschafters. Vielmehr 
behandeln sie die Vergütungen bei der Gesellschaft als Betriebsausgaben und 
bei den Gesellschaftern als Einkünfte der entsprechenden Kategorie, also bei-
spielsweise als Zinsen, Lizenzgebühren oder Einkünfte aus unselbständiger 
Arbeit.362 
Bei grenzüberschreitenden Sachverhalten kann diese unterschiedliche Behand-
lung der Sondervergütungen prinzipiell zur Doppel- oder Minderbesteuerung 
führen. Wenn beide Staaten das DBA nach ihrem Rechtsverständnis anwen-
den, ergibt sich aus der Sicht eines in Deutschland ansässigen Gesellschafters 
einer ausländischen Personengesellschaft die Chance auf Minderbesteuerung. 
Der ausländische Staat, der die Einkünfte nicht als Sondervergütungen behan-
delt, hat aus seiner Sicht an den Vergütungen je nach DBA und Einkunftsart 
kein Besteuerungsrecht oder nur ein begrenztes Quellenbesteuerungsrecht. 
Aus deutscher Sicht zählen die Vergütungen zu den gewerblichen Einkünften 
des Gesellschafters. Sie sind dann aber entsprechend dem Betriebsstättenprin-
zip als Gewinn aus einer ausländischen Betriebsstätte nach dem DBA in 
Deutschland von der Besteuerung freizustellen.  
Dieses Ergebnis, das sich aus der jeweils rein innerstaatlichen Betrachtungs-
weise ergibt, wird jedoch von der Finanzverwaltung363, der überwiegenden Mei-
                                            
362  Vgl. zur Problematik im allgemeinen und zur Behandlung der Leistungsvergütungen in ein-
zelnen OECD-Mitgliedstaaten: Le Gall, J. (1995), S. 770-773. 
363  Vgl. BMF, Schreiben v. 28.12.1999, IV D 3 - S 1300 - 25/99; BMF, Schreiben v. 13.01.1997, 
IV C 5 - S 1301 Tsche - 2/96; BMF, Schreiben v. 01.10.1997, IV C 6 - S 1301 Rum - 7/97; 
BMF, Schreiben v. 25.08.1997, IV C 6 - S 1301 Tun - 1/97; BMF, Schreiben v. 28.05.1998, 
IV C 5 - S 1301 Spa - 2/98; BMF, Schreiben v. 24.12.1999, IV B 4 - S 1300 - 111/99, Rz. 
1.2.3. 
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nung in der Literatur364 und von der Rechtsprechung365 abgelehnt. Im Folgen-
den soll nun untersucht werden, ob bei der Qualifikation von Sondervergütun-
gen jeder Staat gem. Art. 3 Abs. 2 OECD-MA nach seinem nationalen Recht 
vorzugehen hat, oder ob sich aus dem OECD-MA etwas anderes ergibt. Denk-
bar ist dabei, dass das OECD-MA autonom definiert, was unter die in Frage 
kommenden Artikel des OECD-MA fällt. Damit wäre dann für beide Staaten 
verbindlich geregelt, ob Einkünfte abkommensrechtlich als Unternehmensge-
winne oder als Einkünfte der jeweiligen speziellen Einkunftsart behandelt wer-
den. Möglich wäre auch, dass das OECD-MA die Qualifikation nach dem natio-
nalen Recht eines der beiden Staaten als für beide Staaten verbindlich erklärt.  
7.2.2 Autonome Qualifikation?  
7.2.2.1 Transparent besteuerte Personengesellschaft 
7.2.2.1.1 Zinsen 
Möglicherweise lässt sich aus dem OECD-MA entnehmen, welche Einkünfte 
jeweils zu den Unternehmensgewinnen oder zu den einzelnen speziellen Ein-
kunftsarten zählen. Damit wäre die Qualifikation für beide Staaten verbindlich 
geregelt. Zunächst wird von einer im Ausland transparent besteuerten Perso-
nengesellschaft ausgegangen. Später wird dann untersucht, ob sich bei einer 
intransparent besteuerten Personengesellschaft am Ergebnis etwas ändert.  
In Bezug auf Zinsen, die von einer transparent besteuerten Personengesell-
schaft an einen Gesellschafter bezahlt werden, wird sowohl die Auffassung ver-
treten, dass es sich unabhängig vom nationalen Recht der beiden Vertragsstaa-
ten stets um Zinsen im Sinne des OECD-MA handelt als auch die Auffassung, 
dass das OECD-MA eine Annahme von Zinsen ausschließt.366 
                                            
364  Vgl. hierzu die im Folgenden zitierten Autoren, die dieses Ergebnis entweder mit Hinweis auf 
eine sich angeblich aus dem Abkommen ergebende autonome Qualifikation oder auf Grund 
einer Qualifikationsverkettung ablehnen.  
365  Vgl. BFH, Urteil v. 27.02.1991, I R 15/89; bestätigt durch: BFH, Urteil v. 31.05.95, I R 74/93; 
BFH, Urteil v. 30.08.1995, I R 112/94; BFH, Urteil v. 23.10.1996, I R 10/96. 
366  Die erste Auffassung vertreten: BFH, Urteil v. 27.02.1991, I R 15/89; bestätigt durch BFH, 
Urteil v. 31.05.1995, I R 74/93; Wassermeyer, F. (1995c), S. 51; Fischer-Zernin, J. (1991), S. 
494-496; Busl, P. (1991), S. 847-849; Ostendorf, C. (1994), S.141-148; Strahl, M. (2001), S. 
12957-12959; die zweite Auffassung vertreten: Vogel, K. (1996), Art. 1 Rz. 27 f; Mittermeier, 
J. (1999), S. 313-315; Debatin, H. (1992b), 1187 f.; Riemenschneider, S. (1995), S. 175-176; 
Köhler, F. (1991), S. 1032-1034; Schlütter, E. (1979), S. 161-163. 
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Erstere Auffassung hat der BFH in Bezug auf das DBA-USA von 1954/65 ver-
treten. In seinem sogenannten Zinsurteil vom 27.02.1991 entschied er, dass die 
von einer US-Limited Partnership367 an einen in Deutschland unbeschränkt 
steuerpflichtigen Gesellschafter gezahlten Darlehenszinsen Zinsen i. S. des Art. 
VII DBA-USA darstellen und nicht als gewerbliche Gewinne i. S. von Art. III in 
Deutschland von der Besteuerung freizustellen sind.368  
Nach der Auffassung des erkennenden Senats ergibt sich aus dem DBA-USA, 
obwohl es den Begriff der Zinsen nicht definiert, dass es sich bei dem zu Grun-
de liegenden Sachverhalt um Zinsen im Sinne des Art. VII Abs. 1 DBA-USA 
handelt. Deshalb dürfe die Auslegung nicht gemäß Art. II Abs. 2 DBA-USA nach 
nationalem Recht erfolgen.  
Aus der Formulierung Zinsen aus „anderen Schuldverpflichtungen“ in Art. 7 
Abs. 1 DBA-USA ergäbe sich, dass es sich „um eine Vergütung für die Überlas-
sung von Kapital im Rahmen eines „Gläubiger-Schuldner-Verhältnisses“ han-
deln“ müsse. Dies liege hier vor, da der Gesellschafter der Limited Partnership 
ein Darlehen gewährt habe und somit zivilrechtlich eine Schuldverpflichtung 
bestehe. Es spiele keine Rolle, dass aus deutscher Sicht die Zinsen zum Ge-
winnanteil des Gesellschafters zählen. Abkommensrechtlich seien Zinsen nach 
Art. III Abs. 5 DBA-USA aus den gewerblichen Gewinnen ausgenommen, es sei 
denn die Zinsen wurden gem. Art. 7 Abs. 3 DBA-USA für eine Forderung ge-
zahlt, die tatsächlich zu einer Betriebsstätte in diesem Staat gehört. Da das 
Darlehen jedoch vom Gesellschafter der Limited Partnership als Fremdkapital 
überlassen wurde, liege keine tatsächliche Zugehörigkeit der Forderung zu ei-
ner Betriebsstätte in den USA vor. Eine Forderung werde schließlich nicht vom 
Schuldner gehalten. Die Einordnung als Sonderbetriebsvermögen aus deut-
scher Sicht stehe dem auch nicht entgegen, da sie untrennbar mit der Behand-
lung der Zinsen als Gewinnanteil verbunden sei, was jedoch durch Art. III Abs. 
5 DBA-USA ausgeschlossen sei. 
                                            
367  Entspricht deutscher KG, vgl. BMF, Schreiben v. 24.12.1999, IV B 4 - S 1300 - 111/99, An-
hang, Tabelle 1. 
368  Vgl. BFH, Urteil v. 27.02.1991, I R 15/89; bestätigt durch BFH, Urteil v. 31.05.1995, I R 
74/93. 
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Da das Urteil zum DBA-USA von 1954/65369 ergangen ist, könnte es fraglich 
sein, ob die Argumente des BFH auch auf andere DBA anwendbar sind. Der 
BFH stützt sein Urteil auf die Art. III und VII DBA-USA, die die Behandlung von 
Unternehmensgewinnen und Zinsen regeln. Mit diesen Bereichen beschäftigen 
sich im OECD-MA die Art. 7 und 11, die allerdings von den entsprechenden 
Artikeln im DBA-USA abweichen. Deshalb sollen die einzelnen Argumente des 
BFH auf ihre Übertragbarkeit auf ein dem OECD-MA entsprechendes DBA 
überprüft werden. Das OECD-MA enthält im Gegensatz zum DBA-USA eine 
Definition von Zinsen. Sie sind als „Einkünfte aus Forderungen jeder Art“ defi-
niert.370 Wenn Zinsen aus einem Gesellschafterdarlehen nach Ansicht des BFH 
von der Formulierung „Zinsen aus Schuldverpflichtungen“ erfasst werden, ist 
anzunehmen, dass er sie auch als „Einkünfte aus Forderungen jeder Art“ an-
sieht. Der grundsätzliche Vorrang des Zinsartikels gegenüber dem Artikel über 
die Unternehmensgewinne und der Betriebsstättenvorbehalt sind im OECD-MA 
ähnlich wie im DBA-USA geregelt, so dass sich auch daraus keine Unterschie-
de ergeben sollten.371 Als Ergebnis ist festzuhalten, dass das BFH-Urteil nicht 
auf Besonderheiten im DBA-USA von 1954/65 beruht, sondern aller Voraus-
sicht nach auch in Bezug auf ein mit dem OECD-MA übereinstimmendes DBA 
in gleicher Weise ergangen wäre.  
Wassermeyer, ein Mitglied des Spruchkörpers372, verweist darauf, dass Ein-
künfte, die als Unternehmensgewinne qualifiziert werden, gleichzeitig auch 
noch zu einer anderen abkommensrechtlichen Einkunftsart zählen können.373 
Art. 7 Abs. 7 OECD-MA bestimme, sofern nicht der Betriebsstättenvorbehalt 
greift, den Vorrang der Rechtsfolge des Spezialartikels. 
                                            
369  Am 21.08.1991 ist ein neues DBA zwischen Deutschland und den USA in Kraft getreten. 
370  OECD-MA, Art. 11 Abs. 3. 
371  Vgl. für Vorrang der speziellen Einkunftsarten: DBA-USA, Art. III Abs. 5 und OECD-MA, Art. 
7 Abs. 7; für den Betriebsstättenvorbehalt: DBA-USA, Art. VII Abs. 3 und OECD-MA, Art. 11 
Abs. 4. 
372  Vgl. Schmidt, C. (1996b), S. 217. 
373  Vgl. Wassermeyer, F. (1995c), S. 51. 
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Fischer-Zernin liefert noch weitere Argumente, die das Auslegungsergebnis des 
BFH stützen sollen.374 Er verweist dabei auf die gegenläufigen Prinzipien, die § 
15 Abs. 1 Nr. 2 EStG und Art. 7 Abs. 2 OECD-MA zu Grunde liegen. § 15 Abs. 
1 Nr. 2 EStG behandele Gesellschafter und die grundsätzlich für Zwecke der 
Gewinnermittlung als selbständig anerkannte Personengesellschaft wie ein Ein-
zelunternehmen. Dahingegen behandele die Gewinnzuordnungsregel des Art. 7 
Abs. 2 OECD-MA ein Unternehmen mit einer Betriebsstätte im Ausland wie 
zwei Unternehmen. Da den Regeln des DBA Vorrang vor dem nationalen Recht 
zukomme, sei die uneingeschränkte Selbständigkeit der Personengesellschaft 
bei der Gewinnzuordnung für Zwecke des DBA zu beachten. Dem stehe auch 
nicht entgegen, dass sich die Selbständigkeitsfiktion, allerdings nach einer nicht 
unumstrittenen Auffassung, nicht auf Zinsen und Lizenzgebühren beziehe. Eine 
Fiktion sei hier gar nicht erforderlich, da Gesellschafter und Gesellschaft schuld-
rechtlich wirksame Leistungsbeziehungen vereinbaren könnten. 
Auch durch weitere Abkommensvorschriften sieht Fischer-Zernin § 15 Abs. 1 
Nr. 2 EStG verdrängt. Aus Art. 9 Abs. 1 OECD-MA ergäbe sich, dass grund-
sätzlich von der Wirksamkeit vertraglicher Vereinbarungen auszugehen sei, und 
Korrekturen nur bei Abweichung vom Fremdvergleichsgrundsatz zulässig seien. 
Er sieht diese Argumentation im Zusammenhang auch durch Art. 11 Abs. 6 und 
Art. 12 Abs. 4 OECD-MA bestätigt. 
Ostendorf geht ebenfalls davon aus, dass Zinsen für ein Gesellschafterdarlehen 
auf Abkommensebene Zinsen darstellen.375 Er begründet seine Auffassung aus 
dem Sinnzusammenhang und der Systematik des OECD-MA. Es handele sich 
beim DBA-Recht und dem nationalen Recht um zwei in sich geschlossene 
Rechtskreise. Sie enthielten jeweils eigene Abgrenzungen und Begriffsbestim-
mungen.376 Qualifikationskonflikte würden dadurch vermieden. Die Spezialnor-
men hätten grundsätzlich Vorrang gegenüber dem Artikel über Unternehmens-
                                            
374  Vgl. Fischer-Zernin, J. (1991), S. 494 f.; Er behandelt zwar im Gegensatz zum BFH-Urteil 
Sondervergütungen einer ausländischen Gesellschaft an einen inländischen Gesellschafter, 
seine Argumentation erfolgt jedoch auf Abkommensebene und muss, falls überhaupt haltbar, 
auch im umgekehrten Fall gelten. Das BFH-Urteil ausdrücklich befürwortend auch: Busl, P. 
(1991), S. 847-849. 
375  Ostendorf, C. (1994), S.141-148. 
376  So argumentiert auch Fischer, L. (2000), S. 967. 
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gewinne. Aus der Systematik des DBA ergäbe sich auch, dass keine Bindung 
an die Qualifikation des Sitzstaates gegeben sei, da ansonsten die in Art. 6 
Abs. 2 OECD-MA und Art. 10 Abs. 3 OECD-MA enthaltenen Verweise auf das 
Recht des Belegenheitsstaates bzw. Quellenstaates überflüssig seien. 
Der wohl überwiegende Teil der Literatur lehnt dieses Urteil ab.377 Die Kritiker 
halten abkommensrechtlich ein Schuldverhältnis zwischen einer transparent 
besteuerten Personengesellschaft und ihren Gesellschaftern nicht für möglich. 
Das würde bedeuten, dass in diesen Fällen, unabhängig vom nationalen Recht 
der Vertragsstaaten, abkommensrechtlich keine Einstufung als Zinsen möglich 
wäre. Zudem wenden sich die Kritiker gegen die vom BFH vorgenommene Aus-
legung des Art. III Abs. 5 DBA-USA. 
Aufgrund der fehlenden Abkommensberechtigung sei die Personengesellschaft 
keine gegenüber dem Gesellschafter eigenständige Person. Voraussetzung für 
das Vorliegen von Zinsen im Sinne des Abkommens sei es jedoch, „dass der 
Bezieher die Zinsen von einer im Abkommenssinne „anderen Person“ erhält“378. 
Der Gesellschafter betreibe mit seinem Anteil ein Unternehmen mit einer Be-
triebsstätte im anderen Staat. Da es sich somit um ein Unternehmen handele, 
unterliege es der Gewinnabgrenzung zwischen Betriebsstätte und Stammhaus. 
Zahlungen innerhalb eines Unternehmens könnten nicht zu gesonderten Ein-
künften des Gesellschafters führen. Der BFH verkenne in seinem Urteil, dass 
es nicht auf die zivil- oder steuerrechtlichen Wertungen der Vertragsstaaten 
ankomme, sondern auf die Wertungen des DBA. Deshalb spiele es auch keine 
Rolle, dass nach dem deutschen Zivilrecht eine schuldrechtliche Beziehung 
zwischen Gesellschafter und Personengesellschaft möglich ist.379   
Bei einem Verständnis der Gewinnermittlungsvorschrift des Art. 7 Abs. 2 und 3 
OECD-MA im Sinne einer eingeschränkten Selbständigkeitsfiktion von Stamm-
haus und Betriebsstätte können keine Rechtsbeziehungen wie zwischen frem-
                                            
377  Vgl. Vogel, K. (1996), Art. 1 Rz. 27 f; Köhler, F. (1991), S. 1032-1034; Mittermaier, J. (1999), 
S. 311-315; Debatin, H. (1992b), 1186-1188; Riemenschneider, S. (1995), S. 174-176; 
Schmidt, C. (1996b), S. 220 f., er beschäftigt sich zwar mit atypisch stillen Beteiligungen, in 
der Argumentation wird jedoch die Ablehnung des BFH-Urteils deutlich. 
378  Debatin, H. (1992b), S. 1188. 
379  Vgl. Vogel, K. (1996), Art. 1 Rz. 27 f; Mittermeier, J. (1999), S. 313-314; Debatin, H. (1992b), 
1187; Riemenschneider, S. (1995), S. 175-176; Köhler, F. (1991), S. 1032-1034. 
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den Dritten und demnach auch keine Zinsen angenommen werden. Auch der 
OECD-MK spricht sich gegen eine Anerkennung interner Schuldverpflichtungen 
bei der Gewinnermittlung aus.380 Schlütter lehnt dementsprechend unter Beru-
fung auf den OECD-MK die Qualifikation von Zinsen eines Gesellschafterdarle-
hens als Zinsen im Sinne des Art. 11 Abs. 3 OECD-MA ab.381 
Des weiteren sei Art. III Abs. 5 DBA-USA nicht darauf gerichtet, Zinsen aus den 
gewerblichen Gewinnen herauszulösen, sondern besage lediglich, dass Art. VII 
Abs. 1 oder 2 DBA-USA nicht durch Art. III DBA-USA verdrängt werde. Art.- VII 
DBA-USA könne nur Anwendung finden, wenn es sich um Zinsen im Sinne die-
ses Artikels handelt, was jedoch nicht der Fall sei.382  
Der Einwand, dass abkommensrechtlich ein Schuldverhältnis zwischen einer 
transparent besteuerten Personengesellschaft und ihren Gesellschaftern nicht 
möglich ist, beruht nicht auf Besonderheiten des DBA-USA, sondern auf allge-
meinen, systematischen Überlegungen. Da das OECD-MA jedoch zusätzliche 
Definitionen im Zinsartikel enthält, sollen zunächst diese betrachtet werden.  
Art. 11 Abs. 1 OECD-MA spricht von „Zinsen, die aus einem Vertragsstaat 
stammen und an eine im anderen Vertragsstaat ansässige Person gezahlt wer-
den“. In Abs. 5 heißt es dann: „Zinsen gelten dann als aus einem Vertragsstaat 
stammend, wenn der Schuldner eine in diesem Staat ansässige Person ist.“ 
Hieraus ergibt sich, dass der Schuldner grundsätzlich eine ansässige Person 
und damit Steuersubjekt sein muss. Eine transparent besteuerte Personenge-
sellschaft ist keine ansässige Person, begründet jedoch in der Regel Betriebs-
stätten der Gesellschafter. Für Betriebsstätten enthält der Absatz eine Sonder-
regelung. Sie lautet: „Hat aber der Schuldner der Zinsen, ohne Rücksicht dar-
auf, ob er in einem Vertragsstaat ansässig ist oder nicht, in einem Vertragsstaat 
eine Betriebsstätte und ist die Schuld, für die die Zinsen gezahlt werden, für 
Zwecke der Betriebsstätte eingegangen worden und trägt die Betriebsstätte die 
Zinsen, so gelten die Zinsen als aus dem Staat stammend, in dem die Betriebs-
                                            
380  Vgl. OECD-MK zu Art. 7, Rz. 18.3. 
381  Vgl. Schlütter, E. (1979), S. 161-163. Er bezieht sich zwar auf eine ältere Fassung des 
OECD-MK, jedoch spricht sich auch die aktuelle Fassung des OECD-MK für ein Abzugsver-
bot von an das Stammhaus gezahlte Zinsen aus (vgl. OECD-MK zu Art. 7, Rz. 18.3).  
382  Vgl. Debatin, H. (1992b), S. 1188. 
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stätte liegt.“ Der OECD-MK bemerkt hierzu, dass es in diesem Fall nicht darauf 
ankomme, wo der Eigentümer der Betriebsstätte ansässig sei, er könne somit 
auch in einem Drittstaat ansässig sein.383 Da die Personengesellschaft für ihre 
Gesellschafter eine Betriebsstätte gründet, ist die Voraussetzung, dass die Zin-
sen aus einem Vertragsstaat stammen, erfüllt. Ein Problem könnte in Bezug auf 
den Anteil des Gesellschafters an der Betriebsstätte bestehen, der die Zinsen 
erhält. Insoweit sind der Eigentümer der Betriebsstätte als Schuldner und der 
Gläubiger die gleiche Person.  
Nach Auffassung Langs scheidet in Bezug auf den eigenen Anteil die Anwen-
dung von Art. 11 OECD-MA aus.384 Als Begründung führt er an, dass bei einer 
Betriebsstätte nicht die Betriebsstätte selbst Schuldner sei, sondern die dahinter 
stehenden Personen und niemand gegenüber sich selbst eine Forderung haben 
könne. Dass es auf die Steuerrechtssubjektivität und nicht auf die Zivilrechts-
subjektivität ankomme, ergäbe sich für den Betriebsstättenfall daraus, dass nur 
ein Steuerrechtssubjekt eine Betriebsstätte für Zwecke des OECD-MA haben 
könne. Dass auch abkommensrechtlich der Begriff der Forderung, wie in ande-
ren Rechtsordnungen auch, zwei Subjekte verlangt, zeige Art. 11 Abs. 6 OECD-
MA der von Beziehungen zwischen Schuldner und Nutzungsberechtigten 
spricht.  
Der Auffassung, dass unabhängig vom nationalen Recht abkommensrechtlich 
zwischen Gesellschafter und transparent besteuerter Personengesellschaft kei-
ne Zinsen angenommen werden können, kann nicht gefolgt werden. Das gilt 
auch für die Auffassung Langs, der dies auf den Anteil des Gesellschafters be-
schränkt.  
Art. 11 Abs. 5 OECD-MA regelt, wann Zinsen als aus einem Vertragsstaat 
stammend gelten. Damit wird diesem Staat ein begrenztes Besteuerungsrecht 
eingeräumt. Im Normalfall ist das der Ansässigkeitsstaat des Schuldners, in 
dem in Abs. 5 beschriebenen Fall jedoch der Betriebsstättenstaat. Abs. 6 regelt 
den Fall, dass die Höhe der Zinsen nicht dem Fremdvergleichsgrundsatz 
standhalten. Aus keiner dieser beiden Absätze kann gefolgert werden, dass die 
                                            
383  Vgl. OECD-MK zu Art. 11, Rz. 26. 
384  Vgl. Lang, M. (1999), S. 724-725; Lang, M. (1991), S. 94-98; Lang, M. (2000d), S. 911 f. 
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Annahme einer Forderung zwei verschiedene Steuerrechtssubjekte im Sinne 
des Abkommens zwingend erfordert, obwohl das der Normalfall sein wird. Das 
OECD-MA lässt offen, ob bei einem Gesellschafterdarlehen an eine transparent 
besteuerte Personengesellschaft abkommensrechtlich eine Forderung existiert 
und ob sie auch den Teil der Forderung einschließt, für den der Gesellschafter 
durch den auf ihn entfallenden Anteil an der Personengesellschaft gleichzeitig 
Schuldner ist. Deshalb ist für diese Frage auf das nationale Recht des Anwen-
destaates zurückzugreifen. Das OECD-MA enthält keine Anhaltspunkte dafür, 
dass auch Staaten, die schuldrechtliche Beziehungen zwischen Gesellschaft 
und Gesellschafter einer Personengesellschaft auch steuerlich anerkennen, 
dies auf DBA-Ebene ausschließen würden. Für Staaten, die in ihrem nationalen 
Steuerrecht Schuldverpflichtungen zwischen Gesellschaft und Gesellschafter 
anerkennen, ist es konsequent, dies auch abkommensrechtlich zu tun. Bei der 
transparent besteuerten Personengesellschaft sind nach nationalem Recht de-
finitionsgemäß ebenfalls nur die Gesellschafter Steuersubjekt. Die Anerken-
nung der Schuldverpflichtung ändert jedoch die Einkunftsart. Abkommensrecht-
lich lässt sich das genauso sehen.  
Die Gewinnabgrenzungsregeln, die gemäß der eingeschränkten Selbständig-
keitsfiktion, und für Zinsen auch nach der Aussage des OECD-MK385, die Aner-
kennung von Leistungsbeziehungen zwischen Stammhaus und Betriebsstätte 
ausschließen, sind nicht zwangsläufig in gleicher Weise auf Leistungsbezie-
hungen zwischen einer Personengesellschaft und ihren Gesellschaftern anzu-
wenden. Werden diese Leistungsbeziehungen zusätzlich zu der Tatsache, dass 
sie zivilrechtlich anerkannt sind, vom Anwendestaat auch steuerlich soweit an-
erkannt, dass sie zu Einkünften der speziellen Einkunftsarten führen, ist in Be-
zug auf die Anerkennung der Leistungsbeziehungen dem Grunde nach keine 
Fiktion erforderlich. Somit ist die Anerkennung von Leistungen zwischen Ge-
sellschaft und Gesellschafter grundsätzlich gewährleistet. Die Anerkennung der 
Höhe nach erfolgt jedoch nur insoweit, wie sie auch fremdüblich sind.386 
                                            
385  Vgl. OECD-MK zu Art. 7, Rz. 18.3. 
386  Vgl. auch Staringer, C. (1998), S. 376 f.; er folgert dieses Ergebnis jedoch schon allein aus 
der zivilrechtlichen Anerkennung der Sondervergütungen. Da es jedoch m. E. entscheidend 
auf die steuerliche Anerkennung im nationalem Recht ankommt, erfolgt hier eine Einschrän-
kung auf diejenigen Fälle, in denen der Sitzstaat der Personengesellschaft Sondervergütun-
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Die abkommensrechtliche Anerkennung von Zinszahlungen zwischen einer 
transparent besteuerten Personengesellschaft und ihren Gesellschaftern ist 
also nicht, wie von den oben zitierten Kritikern des Urteils behauptet, generell 
ausgeschlossen. Allerdings liegen auch nicht, wie vom BFH angenommen, ge-
nerell Zinsen vor. Ob es sich bei Zahlungen einer Personengesellschaft an ih-
ren Gesellschafter  bei diesem um „Einkünfte aus Forderungen jeder Art“ han-
delt und damit Zinsen vorliegen, ist nicht abkommensautonom bestimmt. Mit 
dem Wortlaut lässt sich sowohl die Auffassung vereinbaren, dass Zinsen für ein 
Gesellschafterdarlehen darunter fallen, als auch die Auffassung, dass die Zins-
zahlungen selbst keine Einkünfte sondern Entnahmen sind und, da sie folglich 
den Betriebsstättengewinn nicht mindern können, als Teil des Betriebsstätten-
gewinns behandelt werden.387 Gegen die Auffassung, dass das OECD-MA 
Sondervergütungen generell aus den Unternehmensgewinnen löst, spricht auch 
die Tatsache, dass das dann auch für Staaten gelten würde, die übereinstim-
mend von Sondervergütungen ausgehen. Es kann nicht davon ausgegangen 
werden, dass zwei Vertragsstaaten, die übereinstimmend Sondervergütungen 
in ihrem nationalen Recht als Gewinnanteil behandeln, diese für Abkommens-
zwecke den Spezialartikeln unterwerfen wollten.388 Da eine abkommensauto-
nome Qualifikation nicht vorliegt, ist auf nationales Recht zurückzugreifen.  
Auch der BFH selbst ist in seinem Urteil vom 24.03.1999 ein Stück von der Ar-
gumentation im Zinsurteil abgewichen.389 Er verneint jedoch einen Widerspruch 
zwischen den Urteilen. In dem neueren Urteil hat der BFH entschieden, dass 
ein Darlehen einer inländischen KG an eine österreichische GmbH & Co. KG, 
an der die inländische KG beteiligt ist, nicht in der Steuerbilanz der inländischen 
KG zu erfassen ist. Als Begründung, warum die Grundsätze der Entscheidun-
                                                                                                                                
gen als Einkünfte der speziellen Einkunftsarten behandelt. Die Aussage, dass die Gewinn-
abgrenzungsregeln zwischen Stammhaus und Betriebsstätte die Anerkennung von Leis-
tungsbeziehungen  zwischen Personengesellschaft und Gesellschafter nicht generell aus-
schließen, gilt jedoch sowohl mit als auch ohne dieser Einschränkung.  
387  Vgl. auch OECD (1999), Rz. 97 und 121; dort wird sowohl die Auslegung, dass es sich um 
Zinsen im Sinne des OECD-MA handelt (Rz. 97), als auch die Auslegung, dass es sich nicht 
um Zinsen handelt (Rz. 121) als abkommenskonform gewertet.  
388  So auch Krabbe, H. (2001), S. 130. 
389  Vgl. BFH, Urteil v. 24.03.1999, I R 114/97. 
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gen zum DBA-USA390 und zum DBA-Schweiz391 nicht auf das DBA-
Österreich392 übertragbar seien, verweist der BFH auf Art. 4 DBA-Österreich. 
Dieser Artikel enthält im Gegensatz zu den anderen beiden DBA und dem 
OECD-MA keine Regelung, dass der Artikel auf Einkünfte nicht anwendbar ist, 
die von anderen Artikeln des Abkommens erfasst werden. 
Dennoch kann dem DBA-Österreich ein solcher Vorrang entnommen werden. 
Dies ergibt sich aus dem Betriebsstättenvorbehalten in den Artikeln über Zin-
sen, Dividenden und Lizenzgebühren. Somit werden wie im OECD-MA Zinsen 
nur bei tatsächlicher Zugehörigkeit der Forderung zu einer Betriebsstätte im 
anderen Staat als Unternehmensgewinne behandelt, ansonsten als Zinsen.393  
Als weiteren Grund für die unterschiedliche Behandlung führt der BFH an, dass 
nach österreichischem und deutschem Recht vergleichbare Gewinnermittlungs-
grundsätze gelten. Bei einer anderen abkommensrechtlichen Behandlung wür-
de sich der Verlust des Darlehens in beiden Staaten steuermindernd auswirken, 
was Sinn und Zweck des DBA widersprechen würde. Hieran wird deutlich, dass 
der BFH die steuerliche Behandlung von Sondervergütungen bzw. Sonderbe-
triebsvermögen im anderen Staat mit berücksichtigt. Somit kann nicht davon 
ausgegangen werden, dass der BFH, wie es im Zinsurteil den Anschein hat, die 
Qualifikation von Sondervergütungen und Sonderbetriebsvermögen stets rein 
abkommensautonom löst. Mit der Berücksichtigung der Qualifikation des Quel-
lenstaates hat sich der BFH ein Stück weit dem auch von der OECD vertrete-
nen Lösungsansatz genähert, der von einer Bindung des Wohnsitzstaates an 
die Qualifikation des Quellenstaates ausgeht.394  
Als bisheriges Ergebnis ist festzuhalten, dass das OECD-MA keine autonome 
Qualifikation der Zinsen eines Gesellschafterdarlehens ermöglicht. Damit ist 
eine Behandlung als Zinsen im Sinne des § 11 OECD-MA weder vorgeschrie-
ben noch ausgeschlossen. Es ist also ein Rückgriff auf nationales Recht erfor-
derlich.   
                                            
390  Vgl. BFH, Urteil v. 27.02.1991, I R 15/89. 
391  Vgl. BFH, Urteil v. 30.08.1995, I R 112/94 und BFH, Urteil v. 23.10.1996, I R 10/96. 
392 Alte, bis 2001 gültige Fassung. 
393  Vgl. Weggenmann, H. (2002a), S. 3; Hemmelrath, A. in Vogel, K. (1996), Art. 7 Rz. 153. 
394  Vgl. hierzu Kapitel 7.2.3 
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7.2.2.1.2 Andere einschlägige Einkunftsarten 
Bisher wurden nur Zinsen betrachtet. Die gleiche Problematik tritt jedoch auch 
bei Tätigkeitsvergütungen auf, die der Gesellschafter von der Gesellschaft er-
hält, sowie bei Vergütungen für die Überlassung von Wirtschaftsgütern. Diese 
Vergütungen werden aus deutscher Sicht als Sondervergütungen gem. § 15 
Abs. 2 EStG und somit als Bestandteil des Gewinnanteils des Gesellschafters 
gewertet. Andere Staaten, die nach ihrem nationalen Recht der deutschen Be-
handlung als Sondervergütungen nicht folgen, werden diese Vergütungen auch 
abkommensrechtlich entsprechend der Vorschriften des jeweiligen speziellen 
Artikels behandeln. In Frage kommen der Art. 6 OECD-MA über Einkünfte aus 
unbeweglichem Vermögen, Art. 12 OECD-MA über Lizenzgebühren, Art. 15 
OECD-MA über Einkünfte aus unselbständiger Arbeit und Art. 21 OECD-MA 
über andere Einkünfte.  
Im Folgenden soll untersucht werden, ob es auch bei diesen Einkunftskatego-
rien des OECD-MA, die bei Sondervergütungen einschlägig sein können, auf 
das nationale Recht ankommt, oder ob eine abkommensautonome Definition 
gegeben ist.  
Die Situation bei Lizenzgebühren entspricht derjenigen bei Zinsen. In Art. 12 
Abs. 2 OECD-MA sind Lizenzgebühren als „Vergütungen jeder Art“ definiert, 
„die für die Benutzung oder das Recht auf Benutzung“ von einzeln aufgezählten 
Urheberrechten gezahlt werden. In Bezug auf Zinsen spricht Art. 11 Abs. 3 
OECD-MA von „Einkünften aus Forderungen jeder Art“, gefolgt von weiteren 
Erläuterungen. Es sind die gleichen Argumente, die auch bei Lizenzgebühren 
gegen die Annahme einer abkommensautonomen Definition sprechen. Aus der 
Definition im OECD-MA lässt sich wiederum nicht entnehmen, ob zwischen Ge-
sellschaft und Gesellschafter für Zwecke der Anwendung des DBA Lizenzge-
bühren anzunehmen sind, die den Unternehmensgewinn mindern und beim 
Gesellschafter zu entsprechenden Einkünften führen, oder ob es sich um einen 
Teil des Unternehmensgewinns handelt.  
Vergütungen für die Überlassung von beweglichen Wirtschaftsgütern könnten 
von Art. 21 OECD-MA erfasst werden. Art. 21 OECD-MA ist jedoch nur ein-
schlägig, wenn die entsprechenden Einkünfte in keinem anderen Artikel des 
Abkommens behandelt werden. Letzteres hängt davon ab, ob es sich um einen 
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Teil des in Art. 7 OECD-MA behandelten Unternehmensgewinns handelt. Da für 
die Bestimmung des Umfangs eines Unternehmensgewinns im Sinne des Art. 7 
OECD-MA auf nationales Recht zurückzugreifen ist, kommt es auch in diesen 
Fällen auf das nationale Recht der Vertragsstaaten an, so dass keine abkom-
mensautonome Qualifikation möglich ist. 
Bei Einkünften aus unbeweglichem Vermögen ist Art. 6 OECD-MA einschlägig, 
der nach Abs. 4 auch für Einkünfte aus unbeweglichem Vermögen eines Unter-
nehmens gilt. Allerdings ist auch hier fraglich, ob der Artikel auch dann Anwen-
dung findet, wenn es sich aus deutscher Sicht um Sondervergütungen handelt. 
Der in Abs. 2 des Artikels enthaltene Verweis auf das Recht des Belegenheits-
staates bezieht sich nur auf den Ausdruck „unbewegliches Vermögen“. Mögli-
cherweise fehlt es jedoch an Einkünften aus unbeweglichem Vermögen.  
Ob eine eigenbetriebliche Nutzung von Art. 6 OECD-MA erfasst wird, ist frag-
lich. Nach Wassermeyer findet Art. 6 OECD-MA nur dann auf eine eigenbetrieb-
liche Nutzung Anwendung, wenn sie nach dem Recht des Anwendestaates wie 
eine Gebrauchsüberlassung besteuert wird.395 Auf einen weiteren Anwen-
dungsbereich deutet hingegen Art. 6 Abs. 3 OECD-MA hin, der nicht nur Ein-
künfte aus der Vermietung und Verpachtung sondern auch aus der unmittelba-
ren sowie jeder anderen Art der Nutzung unbeweglichen Vermögens mit einbe-
zieht. Die Diskussion soll jedoch nicht weiter vertieft werden, da in den hier be-
trachteten Fällen das Besteuerungsrecht sowohl bei einer Einstufung als Teil 
des Unternehmensgewinnes als auch bei einer Einstufung als Einkünfte aus 
unbeweglichem Vermögen bei dem Sitzstaat der Personengesellschaft liegt. 
Deutschland vermeidet in beiden Fällen die Doppelbesteuerung gemäß Art. 23 
OECD-MA durch Freistellung.  
Eine weitere Einkunftskategorie nach OECD-MA, unter die Sondervergütungen 
fallen könnten, sind Einkünfte aus unselbständiger Arbeit nach Art. 15 OECD-
MA. Die Anwendung von Art. 15 OECD-MA auf Tätigkeitsvergütungen hätte 
unter den folgenden Voraussetzungen eine Verlagerung der Besteuerung vom 
Betriebsstättenstaat bzw. Sitzstaat der Personengesellschaft zum Ansässig-
keitsstaat des Gesellschafters zur Folge. Das wäre immer dann gegeben, wenn 
                                            
395  Vgl. Wassermeyer in Debatin, H./ Wassermeyer, F., Doppelbesteuerung, MA Art. 6 Rz. 15 u. 
97; a. A. Kluge, V. (2000), Rz. S 41. 
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die Tätigkeit nicht im Sitzstaat der Personengesellschaft ausgeübt wird, oder 
wenn der Vergütungsempfänger sich nicht länger als 183 Tage in 12 Monaten 
im anderen Staat aufhält und die Vergütung weder von oder für einen im ande-
ren Staat ansässigen Arbeitgeber gezahlt wird noch von einer Betriebsstätte 
des Arbeitgebers im anderen Staat getragen wird. Relevant ist praktisch nur der 
erste Fall, in dem die Tätigkeit nicht im Sitzstaat der Personengesellschaft aus-
geübt wird. Im anderen Fall würde das Besteuerungsrecht ohnehin immer bei 
dem Sitzstaat der Personengesellschaft liegen, da die Vergütung von einem 
dort ansässigen Arbeitgeber oder von einer dort gelegenen Betriebsstätte des 
Arbeitgebers getragen wird. Auf die Diskussion, ob die Personengesellschaft 
selbst Arbeitgeber im Sinne des OECD-MA ist, oder ob die dahinter stehenden 
Gesellschafter Arbeitgeber sind, muss hier nicht eingegangen werden. Im ers-
ten Fall werden die Vergütungen von einem im Sitzstaat der Personengesell-
schaft ansässigen Arbeitgeber getragen, nämlich der Personengesellschaft 
selbst. Im zweiten Fall werden die Vergütungen von einer Betriebsstätte in die-
sem Staat getragen, was im Ergebnis keinen Unterschied macht. 
Dem OECD-MA lässt sich nicht entnehmen, ob an einen Gesellschafter gezahl-
te Tätigkeitsvergütungen abkommensrechtlich als Unternehmensgewinne oder 
als Einkünfte aus unselbständiger Arbeit zu werten sind. Deshalb ist die in Tei-
len der Literatur vertretene Auffassung, dass es sich abkommensrechtlich stets 
um Einkünfte aus unselbständiger Arbeit handelt, abzulehnen.396 Da eine Defi-
nition im Abkommen fehlt, ist entsprechend Art. 3 Abs. 2 OECD-MA die Qualifi-
kation nach deutschem Recht maßgebend. Dies wird auch durch ein Urteil des 
FG Münster bestätigt.397 Das Gericht führt des Weiteren aus, dass es sich bei 
der Tätigkeit des Gesellschafters um eine gewerbliche Tätigkeit originärer Art 
handelt, nämlich um einen Beitrag des Mitunternehmers zur Förderung des Ge-
sellschaftszwecks. Es liege nicht lediglich eine Umqualifizierung von Einkünften 
aus unselbständiger Arbeit in Einkünfte aus Gewerbebetrieb vor. Für das Vor-
liegen von Einkünften im Sinne des § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG komme es allein 
darauf an, dass es sich bei wirtschaflichter Betrachtungsweise um einen Beitrag 
                                            
396  Vgl. zu dieser Auffassung: Prokisch, R. in Vogel, K. (1996), Art. 15 Rz. 16 b; Schild, C./ Eh-
lermann, C. (2000), S. 1254 .  
397  Vgl. FG Münster, Urteil v. 18.01.1989, XII 4874/86 F. 
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zur Verwirklichung des Gesellschaftszwecks handele. Es spiele keine Rolle, ob 
die Leistungen zivilrechtlich auf einer gesonderten Vereinbarung beruhten oder 
bereits im Gesellschaftsvertrag vereinbart seien.  
Bei keiner der bei Sondervergütungen in Frage kommenden abkommensrecht-
lichen Einkunftsarten ist abkommensautonom bestimmt, ob Sondervergütungen 
dazu zählen oder nicht. Deshalb bestimmt es sich nach nationalem Recht, ob 
Sondervergütungen nach den Bestimmungen von Art. 7 OECD-MA oder nach 
den Bestimmungen der jeweiligen speziellen Artikel behandelt werden. 
7.2.2.2 Intransparent besteuerte Personengesellschaft 
Bisher wurden Sondervergütungen betrachtet, die von einer im Ausland trans-
parent besteuerten Personengesellschaft gezahlt werden. Im Folgenden soll 
nun untersucht werden, ob sich bei intransparenter Besteuerung ein anderes 
Ergebnis ergibt. Die Besonderheit bei intransparenter Besteuerung besteht dar-
in, dass neben dem Gesellschafter auch die Personengesellschaft selbst ab-
kommensberechtigte Person ist.    
Teile der Literatur folgern daraus, dass deshalb Deutschland Sondervergütun-
gen abkommensrechtlich als Einkünfte der entsprechenden speziellen Ein-
kunftsart zu qualifizieren habe, so z. B. Zinsen für ein Gesellschafterdarlehen 
als Zinsen gem. Art. 11 OECD-MA.398  
Da es sich bei der intransparent besteuerten Personengesellschaft um ein vom 
Gesellschafter zu trennendes, eigenständiges Abkommenssubjekt handele, sei 
das Schuldverhältnis auf Abkommensebene anzuerkennen. Sondervergütun-
gen seien deshalb in gleicher Weise zu behandeln wie andere Zahlungen einer 
im anderen Vertragsstaat ansässigen Person an eine in Deutschland ansässige 
Person. Somit ergäbe sich auf der Basis einer abkommensautonomen Interpre-
tation, dass es sich auf Abkommensebene für beide Staaten verbindlich um 
Einkünfte der speziellen Einkunftsart handele.  
Wie bereits oben399 bei der abkommensrechtlichen Behandlung der Gewinne 
einer im Ausland transparent besteuerten Personengesellschaft dargestellt, 
                                            
398  Vgl. Riemenschneider, S. (1995), S. 216 f.; Mittermaier, J. (1999), S. 346 f.; Vogel, K. 
(1996), Art. 1 Rz. 27c. 
399  Siehe Kapitel 4.3.2.1. 
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steht die Abkommensberechtigung der ausländischen Personengesellschaft der 
Einstufung des Anteils des deutschen Gesellschafters als deutsches Unter-
nehmen nicht entgegen. Ob Sondervergütungen den Unternehmensgewinn 
mindern und als Einkünfte der speziellen Einkunftsart zu behandeln sind oder 
ob sie Teil des anteiligen Gewinns des begünstigten Gesellschafters sind, lässt 
sich dem OECD-MA nicht entnehmen. Deshalb ist hier auf nationales Recht 
zurückzugreifen. Die Gewinnermittlung der Höhe nach ist im OECD-MA auch 
grundsätzlich dem nationalem Recht überlassen.400 Deutschland qualifiziert 
somit auch abkommensrechtlich die Sondervergütungen als Teil des Betriebs-
stättengewinns.  
Ebenso wie bei transparent besteuerten Personengesellschaften liegt auch bei 
intransparent besteuerten Personengesellschaften in Bezug auf Sondervergü-
tungen keine abkommensautonome Qualifikation vor. 
7.2.3 Bindung an die Qualifikation des Quellenstaates 
In Ermangelung einer abkommensautonomen Qualifikation von Sondervergü-
tungen greift jeder Staat grundsätzlich zu Recht auf sein nationales Recht zu-
rück. Damit kommt es bei Unterschieden im nationalen Recht zu den oben be-
schriebenen Qualifikationskonflikten. Möglicherweise ist jedoch ein Staat an die 
Behandlung im anderen Staat nach dessen Recht gebunden. Die bei Sonder-
vergütungen einschlägigen Abkommensartikel 7, 12, 13, 15 und 21 enthalten 
keine Anhaltspunkte für eine solche Bindung. Allerdings könnte der Ansässig-
keitsstaat bei der Vermeidung der Doppelbesteuerung gem. Art. 23 OECD-MA 
an die Qualifikation des Quellenstaates gebunden sein. 
Der OECD-Report behandelt in den Beispielen 13 bis 15 Qualifikationskonflikte, 
die auf Unterschieden im nationalen Recht beruhen.401 Das Beispiel 13 behan-
delt den Fall eines Gesellschafterdarlehens, wobei der Ansässigkeitsstaat des 
Gesellschafters die Zinsen als Ausschüttungen ansieht, die den Unterneh-
mensgewinn nicht mindern können, und Art. 7 OECD-MA anwendet, wohinge-
gen der Sitzstaat der Gesellschaft den Abzug der Zinsen als Betriebsausgaben 
zulässt und Art. 11 OECD-MA anwendet.  
                                            
400  Siehe Kapitel 2.4.1. 
401  Vgl. OECD (1999), Rz. 94-123. 
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Beispiel 15 behandelt den Fall, in dem die steuerliche Behandlung in den bei-
den Staaten genau umgekehrt ist. Im Beispiel 14 geht es um den Verkauf der 
Beteiligung. 
Der OECD-Report setzt für die Lösung dieser Qualifikationskonflikte bei Art. 23 
A Abs. 1 OECD-MA an. Diese Lösung wurde mit der Revision im Jahr 2000 
auch in den OECD-MK aufgenommen.402 Dabei stützt er sich auf die Auslegung 
der Worte „nach diesem Abkommen besteuert werden können“. Ob Einkünfte 
nach dem Abkommen besteuert werden können, bestimmt sich nach Meinung 
der OECD aus der Sicht des Quellenstaates. Der Quellenstaat legt nicht defi-
nierte Ausdrücke nach seinem Recht aus. Sieht sich der Quellenstaat demnach 
nicht auf Grund des Abkommens an der Besteuerung gehindert, so soll auch 
der andere Staat bei der Anwendung von Art. 23 OECD-MA davon ausgehen, 
dass die Einkünfte im anderen Staat besteuert werden können, auch wenn aus 
seiner Sicht ein anderer Abkommensartikel anwendbar gewesen wäre. Der an-
dere Staat vermeidet dann durch den in Art. 23 OECD-MA vorgesehenen Weg 
die Doppelbesteuerung. Sieht sich umgekehrt der Quellenstaat durch das DBA 
an der Besteuerung gehindert, soll der andere Staat ebenfalls diese Sicht bei 
der Anwendung von Art. 23 OECD-MA zu Grunde legen, so dass er besteuern 
kann. 
Für Sondervergütungen, die ein in Deutschland ansässiger Gesellschafter von 
einer ausländischen Gesellschaft erhält, bedeutet das, dass Deutschland sie 
nicht als Entnahme von Gewinnen einer ausländischen Betriebsstätte von der 
deutschen Besteuerung freistellen muss. Deutschland muss Abkommensver-
günstigungen nur in dem Maße gewähren, wie sie für die vom Quellenstaat an-
genommene Einkunftsart vorgesehen sind. Bei Zinsen für ein Gesellschafter-
darlehen muss Deutschland demnach nur eine eventuelle Quellensteuer an-
rechnen, soweit das im DBA vorgesehen ist.  
Wichtig ist, dass sich diese Lösung nicht auf Qualifikationskonflikte bezieht, die 
auf einer unterschiedlichen Auslegung des Abkommens oder auf unterschiedli-
cher Beurteilung von Tatsachen beruhen, sondern ausschließlich auf solche, 
die durch Unterschiede im nationalen Recht verursacht sind. 
                                            
402  Vgl. OECD-MK zu Art. 23, Rz. 32.1-32.7. 
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Mit der Revision des OECD-MA im Jahr 2000 wurde der Art. 23 A um einen 
Abs. 4 ergänzt, nach dem keine Freistellung erfolgt, „wenn der andere Ver-
tragsstaat dieses Abkommen so anwendet, dass er diese Einkünfte oder dieses 
Vermögen von der Besteuerung ausnimmt oder Absatz 2 des Artikels 10 oder 
des Artikels 11 auf diese Einkünfte anwendet“. Damit soll doppelte Nichtbe-
steuerung vermieden werden, die auf eine unterschiedliche Abkommensausle-
gung oder Uneinigkeiten über die Tatumstände eines Falls zwischen den bei-
den Staaten beruhen. Abs. 4 findet jedoch in Fällen, in denen sich der Quellen-
staat auf der Grundlage seines nationalen Rechts durch das DBA an der Be-
steuerung gehindert sieht, keine Anwendung. In diesen Fällen ist der Ansässig-
keitsstaat nach der dargestellten Interpretation von Abs. 1 nicht zur Freistellung 
verpflichtet.403  
Wer dieser Interpretation von Abs. 1 nicht folgt, käme dann aber trotzdem über 
Abs. 4 zum gleichen Ergebnis. Praktisch besteht jedoch der große Unterschied 
darin, dass der Abs. 4 erst in Zukunft seine Wirkung entfalten kann, wenn eine 
entsprechende Regelung in konkreten DBA enthalten ist. Die bloße Einfügung 
in das OECD-MA führt noch nicht zur Anwendbarkeit.   
Die dargestellte Auffassung über die Interpretation von Art. 23 A Abs. 1 OECD-
MA wurde bereits vor der Erstellung des Partnership Reports von Teilen der 
Literatur vertreten, ist jedoch umstritten. 
So haben Déry und Ward sich auf dem IFA-Kongress 1993 im Nationalbericht 
von Kanada für diese Auffassung ausgesprochen.404 Sie verweisen darauf, 
dass wegen Art. 3 Abs. 2 OECD-MA der Ansässigkeitsstaat dem Quellenstaat 
nicht verwehren könne, bei der Besteuerung die Definitionen seines eigenen 
Rechts zu Grunde zu legen. Er könne sich lediglich auf eine falsche Anwen-
dung des Abkommens berufen. Bei der Prüfung, ob Einkünfte nach dem Ab-
kommen im anderen Staat besteuert werden können, dürfe der Ansässigkeits-
staat jedoch nicht nach Art. 3 Abs. 2 OECD-MA auf sein nationales Recht zu-
rückgreifen, da der Zusammenhang, nämlich Art. 23 OECD-MA, es erfordere, 
der Definition des Quellenstaates zu folgen. 
                                            
403  Vgl. OECD-MK zu Art. 23, Rz. 56.1-56.3. 
404  Vgl. Déry, J./ Ward, D. (1993), S. 281-282; Ward, D. bereits als Diskussionsbeitrag in Avery 
Jones, J. (1986), S. 77-78. 
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Dass der Wohnsitzstaat bei der Anwendung von Art. 23 OECD-MA nicht wegen 
Art. 3 Abs. 2 OECD-MA auf sein nationales Recht zurückzugreifen hat, wird 
auch damit begründet, dass Art. 23 OECD-MA keine undefinierten Ausdrücke 
enthalte. In Bezug auf die Frage, ob der Quellenstaat nach dem Abkommen 
besteuern darf, könne es nur eine Antwort geben, die nicht vom Betrachtungs-
staat abhängen könne. Nur der Quellenstaat greife deshalb entsprechend Art. 3 
Abs. 2 OECD-MA bei der Anwendung des Artikels über die entsprechende Ein-
kunftsart auf sein nationales Recht zurück.405  
Nach der Auffassung von Piltz ist eine Qualifikationsverkettung auf Grund des 
Wortlautes von Art. 23 OECD-MA zwar möglich, nicht aber zwingend.406 Des-
halb sei derjenigen Auslegung der Vorrang zu geben, die am besten mit Ziel 
und Zweck des Abkommens vereinbar ist. Da durch die Qualifikationsverket-
tung Doppelbesteuerung vermieden werde, spricht er sich für die Annahme ei-
ner Qualifikationsverkettung aus. 
Debatin und Schlütter haben sich bereits 1979 für eine Qualifikationsverkettung 
ausgesprochen, wobei sich Schlütter allerdings nur bei im Ausland intranspa-
rent besteuerten Personengesellschaften dafür ausspricht.407  
Verschiedene Argumente werden gegen diese Interpretation von Art. 23 OECD-
MA vorgebracht.  
So wird damit argumentiert, dass sich Art. 23 OECD-MA nur an den Wohnsitz-
staat richte. Deshalb sei der Artikel auch aus der Sicht des Wohnsitzstaates 
auszulegen.408 Es spiele keine Rolle, ob sich der Quellenstaat durch das Ab-
kommen bei der Besteuerung bestimmter Einkünfte beschränkt sieht oder nicht, 
entscheidend für die Anwendung von Art. 23 OECD-MA sei die Beurteilung 
durch den Wohnsitzstaat aus dessen Sicht.  
                                            
405  Vgl. Avery Jones, J. u. a. (1996), S. 133-142, jedoch anderer Ansicht, falls abweichend vom 
OECD-MA in dem auf Art. 23 A Abs. 2 OECD-MA basierenden Artikel die Einkunftsarten nur 
beschrieben werden ohne auf den entsprechenden Art. des Abkommens zu verweisen. 
406  Vgl. Piltz, D. (1981), S.142-147. 
407  Vgl. Schlütter, E. (1979), S. 162 u. 168; Debatin, H. (1979), S. 496 f. 
408  Vgl. Mössner, M. (1988), S. 422; Günkel, M./ Lieber. B. (2000b), S. 875; zumindest für be-
reits bestehende DBA lehnt auch Lüdicke, J. (2000), S. 32 f. eine Bindung an die Einkünfte-
qualifizierung durch den Quellenstaat ab. 
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Generell wird gegen die Interpretation auch eingewendet, dass sie der Wortlaut 
nicht hergebe.409 
Art. 23 OECD-MA regelt die Vermeidung der Doppelbesteuerung durch den 
Wohnsitzstaat. Daraus ergibt sich jedoch nicht, dass die Frage, ob Einkünfte 
„nach diesem Abkommen im anderen Staat besteuert werden können“ nach 
dem Recht des Wohnsitzstaates zu beantworten ist. Der Quellenstaat greift 
vielmehr bei der Abkommensanwendung auf sein nationales Recht zurück, so-
weit das nach Art. 3 Abs. 2 OECD-MA vorgesehen ist. Kommt der Quellenstaat 
dabei richtigerweise zu dem Ergebnis, dass er besteuern darf, darf er es, an-
sonsten nicht. Ob der Wohnsitzstaat bei Zugrundelegung seines eigenen 
Rechts zu einem anderen Ergebnis gekommen wäre, spielt für das Besteue-
rungsrecht des Quellenstaates keine Rolle. Deshalb muss die Beurteilung im 
Wohnsitzstaat, ob Einkünfte nach diesem Abkommen im anderen Staat besteu-
ert werden dürfen, soweit dabei auf nationales Recht zurückzugreifen ist, aus 
der Sicht des Quellenstaates erfolgen. Diese Interpretation ist mit dem Wortlaut 
von Art. 23 OECD-MA voll vereinbar. 
Als weiteres Argument gegen die Annahme einer Qualifikationsverkettung wird 
vorgebracht, dass die Vermeidung von doppelter Nichtbesteuerung nicht Ab-
kommenszweck sei und auch keine Regelungslücke vorhanden sei.410 Letzte-
res ergäbe sich daraus, dass im Abkommenstext regelmäßig, beispielsweise 
bei der Dividendendefinition in Art. 10 Abs. 3 OECD-MA,  Verweise auf das 
Recht des Quellenstaates enthalten seien. Diese Verweise wären überflüssig, 
wenn stets das Recht des Quellenstaates maßgeblich wäre. Dafür gäbe es je-
doch keine Anhaltspunkte. Deshalb spräche auch die Systematik des OECD-
MA eher gegen eine Deutung von Art. 23 OECD-MA im Sinne einer Qualifikati-
onsverkettung. Auf Grund des Schrankencharakters der Abkommen komme es 
bei der Steuerentlastung im Wohnsitzstaat nicht darauf an, ob nach dem inner-
staatlichen Recht des Quellenstaates eine Steuerpflicht bestehe. Die Abkom-
men vermieden auch virtuelle Doppelbesteuerung. Dahingegen mache die In-
                                            
409  Vgl. Raupach, A. (1978), S. 356; Günkel, M./ Lieber. B. (2000b), S. 875. 
410  Vgl. Günkel, M./ Lieber, B. (2000a), S. 856 f.; Günkel, M./ Lieber, B. (2000b), S. 876; Lang, 
M. (2000d), S. 916-918; Lang, M. (1997a), S. 287; in Bezug auf Wirkung als subject-to-tax-
Klausel auch: Fischer, L. (2000), S. 970-972; Strahl, M. (2001), S. 12962. 
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terpretation der OECD Art. 23 OECD-MA zu einer subject-to-tax-Klausel. Der 
Lösungsansatz der OECD lasse sich nicht auf eine ergänzende Rechtsfortbil-
dung gründen, da Voraussetzung dafür sei, dass sie der Abkommenszweck 
erfordere und eine Gesetzeslücke vorhanden sei. Außerdem belegten die in 
einigen deutschen DBA vorhandenen Regelungen zur Vermeidung von Minder-
besteuerung, dass dafür eine gesonderte Regelung erforderlich sei. 
DBA bezwecken zwar in erster Linie die Vermeidung der Doppelbesteuerung. 
Allerdings ist anzunehmen, dass die Vertragsstaaten dies nach Möglichkeit auf 
einem Weg erreichen wollen, der nicht zur doppelten Nichtbesteuerung führt. 
Betrachtet man die Auslegung von „im anderen Vertragsstaat besteuert werden 
können“, die, wie von der OECD befürwortet, auch das Recht des Quellenstaa-
tes berücksichtigt, und diejenige, die sich stattdessen an dem Recht des Wohn-
sitzstaates als Recht des Anwendestaates orientiert, als gleichermaßen mit 
dem Wortlaut vereinbar, so sprechen Ziel und Zweck doch für erstere Lösung. 
Diese Lösung reduziert schließlich nicht nur Fälle doppelter Nichtbesteuerung, 
sondern vermeidet bei Qualifikationskonflikten in umgekehrt gelagerten Sach-
verhalten Doppelbesteuerung.411   
Die in einzelnen DBA enthaltenen subject-to-tax- oder switch-over-Klauseln er-
lauben keinen Rückschluss auf die Auslegung von Art. 23 Abs. 1 OECD-MA. 
Diese Klauseln sind auch dann nicht bedeutungslos, wenn man der hier disku-
tierten Auslegung von Art. 23 OECD-MA folgt. Die von der OECD vertretene 
Auslegung macht Art. 23 OECD-MA nicht zu einer subject-to-tax-Klausel. Ob 
der Quellenstaat tatsächlich besteuert, spielt auch bei der von der OECD vertre-
tenen Auslegung von Art. 23 OECD-MA keine Rolle. Es kommt nur darauf an, 
ob der Quellenstaat aus seiner Sicht die Einkünfte nach DBA besteuern darf. 
Aus dem Vorhandensein von Sonderregelungen in einzelnen DBA kann grund-
sätzlich nicht gefolgert werden, dass DBA, die diese Regelung nicht enthalten, 
eine andere Bedeutung haben. Eine Sonderregelung kann auch lediglich der 
Klarheit und Rechtssicherheit dienen. Im Hinblick auf die zahlreichen Schwie-
rigkeiten, die bei der Auslegung von DBA auftreten können, kann die Aufnahme 
                                            
411  So auch Loukota, H. (1999), S. 75; Piltz, D. (1981), S. 142-147. 
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von Sonderregelungen zur Klarstellung einer bestimmten Abkommensausle-
gung durchaus sinnvoll sein.412   
Ein wesentlicher Nachteil an der von der OECD propagierten Auslegung von 
Art. 23 OECD-MA liegt in den praktischen Schwierigkeiten, die dessen Anwen-
dung mit sich bringt.413 Sie entstehen dadurch, dass der Wohnsitzstaat bei der 
Anwendung von Art. 23 OECD-MA nicht allein aus seiner Sicht prüfen kann, ob 
der Quellenstaat zur Besteuerung bestimmter Einkünfte berechtigt ist, sondern 
dabei das Recht des Quellenstaates berücksichtigen muss. Für den Abkom-
mensanwender im Wohnsitzstaat ist es somit nicht ausreichend, das eigene 
nationale Steuerrecht und das Abkommensrecht zu kennen, sondern er muss 
auch über Kenntnisse im Steuerrecht des Quellenstaates verfügen. Zudem 
kann es unklar sein, worauf ein Qualifikationskonflikt beruht. Die Ursache ist 
von entscheidender Bedeutung, da der Wohnsitzstaat einer abweichenden Ein-
kunftsqualifikation im Quellenstaat nur folgen muss, wenn sie auf Unterschie-
den im nationalen Recht der beiden Vertragsstaaten beruht. Liegt hingegen die 
Ursache in einer unterschiedlichen Abkommensinterpretation oder unterschied-
lichen Beurteilung von Sachverhalten, ist der Wohnsitzstaat nicht daran gebun-
den.  
Als Beispiel wird angenommen, dass der Quellenstaat die hier abgelehnte Auf-
fassung vertritt, nach der sich aus dem Abkommen selbst entnehmen lässt, 
dass von einer Personengesellschaft an einen Gesellschafter für ein Darlehen 
gezahlte Zinsen von Art. 11 OECD-MA erfasst werden. In diesem Fall ließe sich 
der Qualifikationskonflikt im Verhältnis zu einem Staat, der Sondervergütungen 
als Teil des Unternehmensgewinns sieht, darauf zurückführen, dass das Ab-
kommen von beiden Staaten unterschiedlich ausgelegt wird. Das wäre dann 
kein über Art. 23 OECD-MA lösbarer Qualifikationskonflikt.  
Die Anwendungsschwierigkeiten, die die diskutierte Auslegung von Art. 23 
OECD-MA mit sich bringt, existieren zwar, sind aber kein Grund, eine ansons-
ten als richtig erachtete Auslegung zu verwerfen. Die Notwendigkeit, das Steu-
                                            
412  So auch Loukota, H. (1999), S. 75; Krabbe, H. (2001a), S. 130 f. 
413  Auf die praktischen Schwierigkeiten der OECD Interpretation verweisen: Staringer, C. 
(2000), S. 115 f.; Schuch, J./ Bauer, J. (2000), S. 35; Weggenmann, H. (2002b), S. 614; Lü-
dicke, J. (2000), S. 15 f.  
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errecht des anderen Vertragsstaates mit zu berücksichtigen, findet sich auch in 
anderen Artikeln. So knüpft beispielsweise die Dividendendefinition an das 
Recht des Quellenstaates an und die Bestimmung der Ansässigkeit an die 
Steuerpflicht in diesem Staat.414 Die in manchen Fällen gegebene Schwierigkeit 
oder auch Unmöglichkeit festzustellen, worauf ein Qualifikationskonflikt beruht, 
ist ebenfalls kein Grund diese Auslegung abzulehnen. Sie führt auch nur in den 
Fällen zu Konflikten, in denen ohnehin ein Qualifikationskonflikt vorliegt. Bei 
Fällen von Doppelbesteuerung verleibt dann noch eine Lösung im Rahmen ei-
nes Verständigungsverfahrens. Zur Vermeidung dieser Schwierigkeiten bieten 
sich spezielle Regelungen für die Behandlung von Sondervergütungen an. 
Ein weiterer wichtiger Kritikpunkt an der von der OECD unterstützten Auslegung 
des Art. 23 OECD-MA ist das Ungleichgewicht, dass dadurch in den Besteue-
rungsrechten zwischen zwei Vertragsstaaten entsteht, die Sondervergütungen 
in ihrem nationalen Recht unterschiedlich behandeln.415 Es gewinnt stets das 
Land, das nach seinem innerstaatlichen Recht Unternehmensgewinne weiter 
fasst. Ein Staat, der Sondervergütungen zu den Unternehmensgewinnen und 
nicht zu den speziellen Einkunftsarten rechnet, kann im Verhältnis zu einem 
Vertragsstaat, der sie zu den speziellen Einkunftsarten rechnet, Sondervergü-
tungen sowohl bei inbound- als auch bei outbound-Geschäften besteuern. 
Deutschland kann somit nicht nur Sondervergütungen, die ins Ausland fließen, 
im Rahmen des Betriebsstättengewinns besteuern, sondern auch Sondervergü-
tungen, die vom Ausland an einen in Deutschland ansässigen Gesellschafter 
fließen, da sich der andere Staat durch das DBA an der Besteuerung gehindert 
sieht. Der Quellenstaat hat deshalb einen Anreiz, sein Besteuerungsrecht auf 
Kosten des Wohnsitzstaates auszuweiten.     
Das entstehende Ungleichgewicht wiegt jedoch weniger schwer als die ansons-
ten auftretenden Fälle von Doppelbesteuerung und doppelter Nichtbesteuerung. 
Im Fall einer böswilligen Gesetzesänderung eines Vertragspartners zur Auswei-
tung seines Besteuerungsanspruchs auf Kosten des anderen kann der andere 
                                            
414  Vgl. OECD-MA Art. 10 Abs. 3; OECD-MA Art. 4. 
415  Auf das entstehende Ungleichgewicht verweisen: Raupach, A. (1978), S. 356; Staringer, C. 
(2000), S. 114 f.; Vogel, K., Diskussionsbeitrag in Avery Jones, J. (1986), S. 79; Vogel, K. 
(2000a), S. 112; Vogel folgend auch Günkel, M./ Lieber, B. (2000a), S. 857. 
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Staat auch die Anerkennung unter Hinweis auf die Bindung an Treu und Glau-
ben verweigern.416 Das Ungleichgewicht, das die inzwischen auch im OECD-
MK enthaltene Interpretation von Art. 23 OECD-MA zwischen Staaten, die Son-
dervergütungen unterschiedlich behandeln, mit sich bringt, scheint zumindest 
unter den OECD-Mitgliedstaaten von fast allen akzeptiert zu werden. Damit 
nehmen auch diejenigen Finanzverwaltungen die Ungleichverteilung in Kauf, zu 
deren Nachteil sie ist. Lediglich die Niederlande wenden sich in einer Bemer-
kung gegen die im OECD-MK vertretene Auslegung. Sie wollen der Auslegung 
nur folgen, wenn sie das ausdrückliche Ergebnis einer Verständigungsvereinba-
rung ist.417 Die Schweiz behält sich vor, der Auslegung nicht zu folgen, wenn 
ein Qualifikationskonflikt erst durch eine nach Abschluss des DBA erfolgte Ge-
setzesänderung im Quellenstaat entstanden ist.418 Offensichtlich befürchtet die 
Schweiz, dass Quellenstaaten durch eine Gesetzesänderung ihr Besteuerungs-
recht auf Kosten der Schweiz ausweiten könnten. 
Vogel hält die Annahme einer Qualifikationsverkettung auf der Basis von Art. 23 
OECD-MA allein schon deshalb nicht für überzeugend, da Art. 23 OECD-MA in 
den Fällen keine Anwendung findet, in denen nach der entsprechenden Vertei-
lungsnorm Einkünfte nur in einem der beiden Staaten besteuert werden kön-
nen.419 Richtig ist, dass bei übereinstimmender Qualifizierung in diesen Fällen 
kein Raum für eine Anwendung von Art. 23 OECD-MA besteht. Qualifiziert der 
Wohnsitzstaat die Einkünfte jedoch als Einkünfte, die grundsätzlich in beiden 
Staaten besteuert werden können, wendet er Artikel 23 OECD-MA an. Dies ist 
bei der hier interessierenden Fragestellung, nämlich der Behandlung von Son-
dervergütungen, die ein in Deutschland ansässiger Gesellschafter aus dem 
Ausland erhält, der Fall. Da es sich bei den Vergütungen aus deutscher Sicht 
um Unternehmensgewinne im Sinne von Art. 7 OECD-MA handelt, wendet 
Deutschland Art. 23 OECD-MA an. Problematischer wird es jedoch dann, wenn 
der Wohnsitzstaat als potentieller Anwender von Art. 23 OECD-MA die Einkünf-
te als eine Einkunftsart qualifiziert, die nur in einem Staat besteuert werden 
                                            
416  Vgl. Vogel, K. (2000a), S. 112. 
417  Vgl. OECD-MK zu Art. 23, Rz. 80. 
418  Vgl. OECD-MK zu Art. 23, Rz. 81. 
419  Vgl. Vogel, K., Diskussionsbeitrag in Avery Jones, J, (1986), S. 79; auch Lang, M. (2000d), 
S. 919. 
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kann. Qualifiziert der Wohnsitzstaat die Einkünfte beispielsweise als Lizenzge-
bühren, die nur im Wohnsitzstaat besteuert werden können, so findet aus seiner 
Sicht Art. 23 OECD-MA keine Anwendung. Qualifiziert der andere Staat die 
Einkünfte jedoch auf der Grundlage seines nationalen Rechts in Übereinstim-
mung mit dem DBA als Teil des Unternehmensgewinns, so kann dieser Staat 
die Einkünfte nach DBA versteuern. Damit auch hier die Qualifikationsverket-
tung greift und Doppelbesteuerung vermieden werden kann, müsste der Wohn-
sitzstaat Art. 23 OECD-MA anwenden. Im Gegensatz zu den Fällen, in denen 
nach der Qualifikation des Wohnsitzstaates ein zumindest begrenztes Besteue-
rungsrecht des Quellenstaates besteht, muss hier erst angenommen werden, 
dass der Wohnsitzstaat Art. 23 OECD-MA überhaupt prüft und der Art. 23 
OECD-MA auch in diesem Fall anwendbar ist. Die Anwendung von Art. 23 
OECD-MA erscheint auch in diesem Fall mit dem Wortlaut vereinbar und von 
Sinn und Zweck des Abkommens geboten. Auch wenn man dieser Auffassung 
nicht folgt, sondern mit Vogel die Meinung vertritt, dass die von der OECD be-
fürwortete Qualifikationsverkettung Qualifikationskonflikte nicht in allen Fällen 
lösen kann, so ist das kein Argument, eine Qualifikationsverkettung generell 
abzulehnen.  
Bisher wurde nach einer allgemeingültigen Antwort auf die Frage gesucht, ob 
der Wohnsitzstaat an die Qualifikation des Quellenstaates gebunden ist. Mögli-
cherweise hängt die Antwort auf die Frage jedoch davon ab, ob für die vom 
Quellenstaat angenommene Einkunftsart der Quellenstaat ein Besteuerungs-
recht hat, und falls ja, ob sich die Vermeidung der Doppelbesteuerung durch 
den Wohnsitzstaat bei dieser Einkunftsart nach Art. 23 A Abs. 1 oder 2 OECD-
MA richtet.   
Solch eine differenzierte Ansicht vertritt Riemenschneider.420 Eine Qualifikati-
onsverkettung kann seiner Ansicht nach nur bei Einkünften bestehen, bei denen 
der Quellenstaat ein Besteuerungsrecht hat und die von Art. 23 Abs. 2 OECD-
MA erfasst werden. Anhand seiner Argumentation soll nun geprüft werden, ob 
es tatsächlich auf diese Unterschiede ankommt.  
                                            
420  Vgl. zur Argumentation Riemenschneiders: Riemenschneider, S. (1995), S. 163-172. 
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Riemenschneider führt aus, dass Art. 23 Abs. 2 OECD-MA eine Qualifikations-
verkettung nahe lege. Er begründet dies damit, dass Art. 23 Abs. 2 OECD-MA 
ausdrücklich auf Art. 11 OECD-MA Bezug nimmt, indem er von Einkünften 
spricht, „die nach den Artikeln 10 und 11 im anderen Staat besteuert werden 
können“. Zum anderen verweist er auf das Zusammenwirken des Art. 11 
OECD-MA mit Art. 23 OECD-MA. Art. 11 OECD-MA weist das Besteuerungs-
recht dem Wohnsitzstaat des Gesellschafters zu, räumt jedoch auch dem Quel-
lenstaat ein begrenztes Besteuerungsrecht ein. Daran knüpft Art. 23 OECD-MA 
an, der vom Wohnsitzstaat die Anrechnung der Quellensteuer verlangt.  
Damit sei eine Auslegung von Art. 23 OECD-MA in dem Sinne, dass er auf die 
Zinsqualifikation im Quellenstaat Bezug nimmt, möglich aber nicht zwingend. 
Deshalb komme es auf den Zweck des Vertrages an, der für eine Qualifikati-
onsverkettung spreche.  
In diesem Fall entspricht Riemenschneiders Auffassung der hier vertretenen. 
Bei Einkünften, die unter Art. 23 Abs. 1 OECD-MA fallen, z. B. Einkünfte aus 
unselbständiger Arbeit, fehle allerdings jeder Anhaltspunkt für eine Qualifikati-
onsverkettung, da Art. 23 Abs. 1 OECD-MA nur allgemein auf das Besteue-
rungsrecht des anderen Staates verweise. Die Annahme einer Qualifikations-
verkettung unter Hinweis auf Sinn und Zweck des Abkommens sei nicht mög-
lich, da der Wortlaut die Grenze der Auslegung bilde. 
Keine Qualifikationsverkettung bestehe auch dann, wenn der Quellenstaat für 
die Einkünfte gemäß seiner Definition kein Besteuerungsrecht hat. Art. 23 
OECD-MA beziehe sich nur auf Einkünfte, die im anderen Staat besteuert wer-
den können. Er verweise nicht auf Artikel, die das Besteuerungsrecht des Quel-
lenstaates ganz aufheben. Im letzteren Fall seien schließlich im Wohnsitzstaat 
auch keine Maßnahmen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung erforderlich. 
Hier fehle es somit an einem Zusammenhang zwischen Art. 23 OECD-MA und 
den Artikeln zur Vermeidung der Doppelbesteuerung. Da der Wortlaut keinen 
Anhaltspunkt für eine Qualifikationsverkettung liefere, könne keine Qualifikati-
onsverkettung angenommen werden.  
In Bezug auf die Vereinbarkeit der Annahme eines Qualifikationskonfliktes mit 
dem Wortlaut des Abkommens besteht entgegen der Auffassung Riemen-
schneiders kein Unterschied zwischen Art. 23 A Abs. 1 und 2 OECD-MA. Ob es 
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heißt, Einkünfte, die im anderen Staat „nach den Artikeln 10 und 11“ oder „nach 
diesem Abkommen“ besteuert werden können, gibt keinen Hinweis darauf, ob 
der Wohnsitzstaat dabei an die Qualifikation des Quellenstaates gebunden ist, 
oder auf der Grundlage seines eigenen Rechts entscheiden kann. Der Quellen-
staat als Anwendestaat des DBA greift in beiden Fällen, soweit nach Art. 3 Abs. 
2 OECD-MA vorgesehen, auf sein nationales Recht zurück und beurteilt da-
nach, ob er bestimmte Einkünfte besteuern kann. Der Wortlaut beider Absätze 
deutet deshalb auf eine Qualifikationsverkettung hin, für die auch Sinn und 
Zweck des Abkommens sprechen. 
Die Auffassung Riemenschneiders, dass eine Qualifikationsverkettung auf 
Grund des Wortlautes von Art. 23 OECD-MA nur angenommen werden könne, 
wenn der Quellenstaat für die seiner Ansicht nach vorliegende Einkunftsart ein 
Quellenbesteuerungsrecht hat, ist ebenfalls abzulehnen. Art. 23 OECD-MA be-
zieht sich zwar nur auf Einkünfte, die im anderen Staat besteuert werden kön-
nen. Ist aber Art. 23 OECD-MA nicht anzuwenden, da die Einkünfte im Quellen-
staat nicht besteuert werden können, so braucht der Wohnsitzstaat die Einkünf-
te nicht freizustellen. Auch hierin liegt eine Qualifikationsverkettung.  
Das soll durch folgendes Beispiel verdeutlicht werden: Deutschland als Ansäs-
sigkeitsstaat des Gesellschafters habe ein DBA mit dem Sitzstaat der Perso-
nengesellschaft geschlossen, nach dem abweichend vom OECD-MA der Quel-
lenstaat für Zinsen kein Quellenbesteuerungsrecht hat. Die Zinsen eines von 
dem Gesellschafter an die Gesellschaft gewährten Darlehens werden aus deut-
scher Sicht als Sondervergütungen behandelt, aus der Sicht des ausländischen 
Staates jedoch als Zinsen. Aus deutscher Sicht sind die Zinsen Teil des Unter-
nehmensgewinns im Sinne von Art. 7 OECD-MA. Da die Beteiligung an der 
Personengesellschaft als deutsches Unternehmen zählt, können die Gewinne 
grundsätzlich in Deutschland besteuert werden, auf Grund der Betriebsstätte im 
anderen Staat jedoch auch dort. Art. 23 OECD-MA regelt die Vermeidung der 
Doppelbesteuerung in den Fällen, in denen beide Staaten besteuern dürfen. 
Würde der ausländische Staat die Zinsen wie Deutschland als Sondervergütun-
gen und damit als Teil des Betriebsstättengewinnes qualifizieren, so dürfte er 
sie nach dem DBA besteuern und Deutschland müsste die Zinsen von seiner 
Besteuerung freistellen. Hier sieht sich der ausländische Staat jedoch auf 
Grund des DBA an der Besteuerung der Zinsen gehindert. In dem Fall, in dem 
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das DBA dem Quellenstaat ein begrenztes Besteuerungsrecht der Zinsen ein-
räumt, findet nach der hier in Übereinstimmung mit Riemenschneider vertrete-
nen Auffassung nicht Art. 23 Abs. 1 OECD-MA sondern Art. 23 Abs. 2 OECD-
MA Anwendung. Somit müsste Deutschland die Einkünfte nicht freistellen, son-
dern lediglich die ausländische Quellensteuer anrechnen. Ist keine Quel-
lensteuer für Zinsen vorgesehen, so ist dennoch in gleicher Weise der Qualifi-
kation des Quellenstaates zu folgen, nach der die Einkünfte nicht im anderen 
Staat besteuert werden können. Wegen der fehlenden Quellensteuer findet 
zwar nicht Art. 23 Abs. 2 OECD-MA Anwendung, Abs. 1 jedoch ebenfalls nicht, 
so dass Deutschland nicht freistellen muss und es somit auch nicht zu einer 
doppelten Nichtbesteuerung kommt. Es kommt also weder darauf an, ob bei der 
vom Quellenstaat angenommen Einkunftsart ein Quellenbesteuerungsrecht 
vorgesehen ist, noch darauf, ob diese Einkunftsart von Art. 23 A Abs. 1 oder 
Abs. 2 OECD-MA erfasst wird. 
Die deutsche Finanzverwaltung folgt inzwischen ausdrücklich der Auslegung 
der OECD.421  Bereits vorher hat die Finanzverwaltung die Freistellung von 
Sondervergütungen abgelehnt, die von einer ausländischen Personengesell-
schaft an einen deutschen Gesellschafter gezahlt werden, wenn sie der andere 
Staat anders qualifiziert und sich deshalb durch das DBA in seinem Besteue-
rungsrecht eingeschränkt sieht.422 Deshalb ergibt sich durch die Änderung des 
OECD-MK im Ergebnis kein Unterschied zur bisherigen Haltung der Finanzver-
waltung. Sie kann somit auch weiterhin sowohl die Sondervergütungen besteu-
ern, die von einer deutschen Personengesellschaft an im Ausland ansässige 
Gesellschafter gezahlt werden, als auch diejenigen Sondervergütungen, die ein 
in Deutschland ansässiger Gesellschafter aus dem Ausland erhält. Letzteres gilt 
jedoch nur, wenn der ausländische Staat sie nicht als von Art. 7 OECD-MA er-
fasste Gewinne qualifiziert. Da sich lediglich die Begründung geändert hat, ist 
                                            
421  Vgl. BMF, Schreiben v. 28.12.1999, IV D 3 - S 1300 - 25/99. 
422  Vgl. BMF, Schreiben v. 13.01.1997, IV C 5 - S 1301 Tsche - 2/96; BMF, Schreiben vom 
01.10.1997, IV C 6 - S 1301 Rum - 7/97 ; BMF, Schreiben vom 25.08.1997, IV C 6 - S 1301 
Tun - 1/97; BMF, Schreiben vom 28.05.1998, IV C 5 - S 1301 Spa - 2/98; bei ersterem 
Schreiben verweist das BMF auf das BFH Urteil vom 27.02.1991, I R 15/89, in den anderen 
gibt er keine Begründung. In dem Schreiben vom 24.12.1999, IV B 4 - S 1300 - 111/99, Rz. 
1.2.3. verweist das BMF, obwohl die Änderungen des OECD-MK bereits bekannt waren, für 
an einen in Deutschland ansässigen Gesellschafter gezahlte Sondervergütungen ebenfalls 
auf das Ergebnis des BFH-Urteils, ohne ihm jedoch für den umgekehrten Fall zu folgen. 
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gegen die neue Auslegung auch bei in der Vergangenheit begründeten Sach-
verhalten keine Berufung auf einen Vertrauensschutz möglich.  
Die inzwischen im OECD-MK verankerte Qualifikationsverkettung ist auch un-
abhängig davon anzuwenden, ob das zu Grunde liegende Abkommen vor oder 
nach der Änderung des OECD-MK abgeschlossen wurde. Die zu Grunde lie-
gende Abkommensvorschrift, nämlich Art. 23 Abs. 1 und 2 OECD-MA, blieb 
unverändert. Wie dargestellt, wurde die inzwischen in den OECD-MK einge-
gangene Auffassung bereits vorher, und damit allein auf Grund des Abkom-
menstextes vertreten. Diese Auffassung ist auch unabhängig vom OECD-MK 
richtig, sie wird lediglich durch den OECD-MK bestätigt. Auch den älteren Fas-
sungen des OECD-MK lässt sich in diesen Fällen kein Anspruch auf Freistel-
lung entnehmen. Dort wurde bisher die Problematik nicht behandelt.423  
7.2.4 Ergebnis 
Als Ergebnis bleibt folgendes festzuhalten: Behandelt der andere Staat die Ver-
gütungen ebenso wie Deutschland als Sondervergütungen, so mindern diese 
Vergütungen nicht den Unternehmensgewinn. Da der Gewinn annahmegemäß 
einer Betriebsstätte im anderen Staat zurechenbar ist, erfolgt die Besteuerung 
im anderen Staat und Deutschland stellt unter Progressionsvorbehalt frei. Be-
handelt der andere Staat die Vergütungen nicht als Sondervergütungen, son-
dern entsprechend der jeweiligen Einkunftskategorie, so mindern sie nach sei-
nem Recht den Gewinn. Aus deutscher Sicht mindern die Sondervergütungen 
grundsätzlich nicht den nach Art. 23 OECD-MA freizustellenden Betriebsstät-
tengewinn. Eine doppelte Nichtbesteuerung lässt sich dennoch nicht erreichen. 
Da der andere Staat auf der Grundlage seines Rechts nach dem OECD-MA 
kein Besteuerungsrecht oder nur ein beschränktes Besteuerungsrecht hat, kön-
nen die Einkünfte nicht nach dem Abkommen im anderen Staat besteuert wer-
den. Deutschland ist dann nicht zur Freistellung der Sondervergütungen ver-
pflichtet. In diesem Fall findet also statt einer Besteuerung im Ausland eine Be-
steuerung in Deutschland statt. Dieses Ergebnis gilt gleichermaßen für transpa-
rent besteuerte Personengesellschaften wie auch für intransparent besteuerte 
Personengesellschaften.     
                                            
423  So auch Krabbe, H. (2001a), S. 131, Krabbe, H. (2001b), S. 201 f. 
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8 Einkünfte aus Drittstaaten 
8.1 Problematik 
Bisher hat sich die Betrachtung auf Sachverhalte beschränkt, bei denen nur 
zwei Staaten beteiligt sind: Deutschland als Ansässigkeitsstaat eines oder meh-
rerer Gesellschafter und ein ausländischer Staat als Sitzstaat der Gesellschaft. 
Im folgenden sollen Sachverhalte untersucht werden, bei denen die Personen-
gesellschaft Einkünfte aus einem dritten Staat bezieht. Damit ist ein weiterer 
Staat beteiligt. Folglich ist auch die steuerliche Behandlung der Einkünfte im 
Drittstaat zu betrachten.  
Bei einer Kapitalgesellschaft ergeben sich daraus keine besonderen Schwierig-
keiten. Die Besteuerung der Einkünfte aus dem Drittstaat hängt nur von der Be-
handlung in dem Drittstaat und dem Sitzstaat der Kapitalgesellschaft sowie den 
Regelungen eines DBA zwischen diesen beiden Staaten ab. Erst bei einer Aus-
schüttung erfolgt eine steuerliche Erfassung im Ansässigkeitsstaat des Gesell-
schafters, wobei es jedoch keine Rolle spielt, dass die Einkünfte ursprünglich 
aus einem Drittstaat stammen.  
Anders ist die Lage jedoch dann, wenn es sich um eine Personengesellschaft 
handelt. Hier ist das Zusammenwirken der Besteuerung in allen drei Staaten zu 
betrachten. Dabei kommen möglicherweise zwei weitere DBA zur Geltung. So-
fern jeweils vorhanden, sind das, neben dem DBA zwischen dem Ansässig-
keitsstaat des Gesellschafters und dem Sitzstaat der Gesellschaft, die DBA 
zwischen dem Drittstaat und dem Sitzstaat der Gesellschaft sowie dem Dritt-
staat und dem Ansässigkeitsstaat des Gesellschafters. Durch die Involvierung 
eines Drittstaates entstehen damit zusätzlich zu den bereits besprochenen 
Problemen noch weitere, insbesondere wieder in den Fällen, in denen die be-
troffenen Staaten die Personengesellschaft unterschiedlich behandeln. Aber 
auch bei übereinstimmender transparenter Behandlung werfen sich Fragen auf. 
Andererseits ergeben sich möglicherweise auch interessante Gestaltungsmög-
lichkeiten. 
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8.2 Zurechnung der Einkünfte 
Zunächst ist zu untersuchen, wem die Einkünfte aus dem Drittstaat zuzurech-
nen sind. Hierbei wird von den typischen Drittstaateneinkünften in Form von 
Zinsen, Dividenden oder Lizenzgebühren ausgegangen. 
Zur klaren Kennzeichnung der beteiligten Staaten werden diese wie folgt be-
zeichnet: 
Staat A: Ansässigkeitsstaat des Gesellschafters, annahmegemäß 
Deutschland 
Staat B: Sitzstaat der Personengesellschaft, annahmegemäß befin-
det sich dort auch die Geschäftsleitung und eine Betriebs-
stätte 
Staat D: Drittstaat 
Abbildung 2: Bezeichnung der Staaten 
Denkbar ist eine Zurechnung bei dem im Staat A ansässigen Gesellschafter, 
bei der Personengesellschaft bzw. Betriebsstätte im Staat B oder bei einer 
eventuellen Betriebsstätte im Drittstaat D. 
Liegt im Drittstaat D eine Betriebsstätte vor und gehören die Rechte oder Ver-
mögenswerte, für die die Zinsen, Dividenden oder Lizenzgebühren gezahlt wer-
den, tatsächlich zur Betriebsstätte, so werden die Einkünfte dieser Betriebsstät-
te zugerechnet. Der in den Art. 10-12 OECD-MA enthaltene Betriebsstättenvor-
behalt führt dann dazu, dass auf die Einkünfte nicht der jeweilige spezielle Arti-
kel, sondern Art. 7 OECD-MA anwendbar ist. In diesem Fall werden die Ein-
künfte wie sonstige Betriebsstätteneinkünfte behandelt. 
Liegt in dem Staat, aus dem die Zinsen, Dividenden oder Lizenzgebühren 
stammen, keine Betriebsstätte vor, so stellt sich immer noch die Frage, ob die 
Einkünfte dem im Staat A ansässigen Gesellschafter oder der Personengesell-
schaft bzw. Betriebsstätte im Staat B zuzurechnen sind. Zunächst wird von ei-
ner transparenten Behandlung der Personengesellschaft im Staat B ausgegan-
gen. Der Betriebsstättenvorbehalt der Art. 10-12 OECD-MA kommt nicht zur 
Geltung, da er sich nur auf Fälle bezieht, in denen in dem Staat eine Betriebs-
stätte vorliegt, aus dem die Einkünfte stammen. Jedoch kommt es auch in die-
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sem Fall auf die tatsächliche Zugehörigkeit der zu Grunde liegenden Rechte 
oder Vermögensgegenstände an. Wenn die tatsächliche Zugehörigkeit gegeben 
ist, gelten die Einkünfte als Einkünfte der Betriebsstätte im Staat B, die somit 
von Staat B besteuert werden dürfen.424 Der Betriebsstättenvorbehalt in Art. 21 
Abs. 2 OECD-MA bestätigt dies.425 Staat A vermeidet dann die Doppelbesteue-
rung im Verhältnis zu Staat B in gleicher Weise wie bei sonstigen Betriebsstät-
tengewinnen. 
Schwierigkeiten ergeben sich bei der Bestimmung der tatsächlichen Zugehörig-
keit von Vermögenswerten zu einer Betriebsstätte. Der OECD-MK erläutert 
hierzu lediglich, dass Einkünfte aus Vermögenswerten gemeint sind, „die Teil(e) 
des Vermögens der Betriebsstätte darstellen oder auf andere Weise tatsächlich 
zu dieser Betriebsstätte gehören“426. 
Nach der neueren Rechtsprechung des BFH werden hohe Anforderungen an 
die tatsächliche Zugehörigkeit zu einer Betriebsstätte gestellt.427 Sie verlangt, 
dass der Vermögenswert in einem funktionalen Zusammenhang mit der in der 
Betriebsstätte ausgeübten Tätigkeit steht. Der BFH verweist insoweit sinnge-
mäß auf die zu § 8 AStG entwickelten Grundsätze. Demnach müsse auf die 
Tätigkeit abgestellt werden, der nach der allgemeinen Verkehrsauffassung das 
Schwergewicht innerhalb der Betriebsstätte zukommt. Nur wenn es sich um 
Nebenerträge dieser Haupttätigkeit handelt, lägen Gewinne der Betriebsstätte 
im Sinne von Art. 7 OECD-MA vor. Ein Indiz gegen die tatsächliche Zugehörig-
keit eines Vermögenswertes sei es, wenn bei einer Nutzung des Vermögens-
wertes vom Inland aus die Einkünfte in gleicher Weise hätten erzielt werden 
können oder wenn die Einkünfte keinen Einfluss auf die Erzielung der Einkünfte 
aus der unternehmerischen Tätigkeit im engeren Sinne haben.  
                                            
424 Vgl. für den Zweistaatenfall: BFH, Urteil v. 27.02.1991, I R 15/89; BFH, Urteil v. 30.08.1995, I 
R 112/94; Erfüllen die Einkünfte bei einem DBA mit Aktivitätsvorbehalt jedoch nicht die An-
forderungen an eine aktive Tätigkeit, so teilen nach neuer BFH Rechtsprechung die Einkünf-
te nicht die tatsächliche funktionale Zuordnung des Vermögenswertes, sondern sie sind 
eigenständig zu behandeln; vgl. BFH, Urteil v. 07.08.2002, I R 10/01; vgl. auch Strunk, G./ 
Kaminski, B. (2003), S. 181-187; Für diese Arbeit wird jedoch angenommen, dass wie im 
OECD-MA kein Aktivitätsvorbehalt gegeben ist oder dieser zumindest nicht greift.  
425  Vgl. Helde, S. (2000), S. 24. 
426  OECD-MK zu Art. 10 Rz. 31; OECD-MK zu Art. 11 Rz. 24; OECD-MK zu Art 12 Rz. 20. 
427  Vgl. ausführlich BFH, Urteil v. 30.08.1995, I R 112/94; ausdrücklich bestätigt durch BFH, 
Urteil v. 29.11.2000, I R 84/99; jeweils mit weiteren Nachweisen zur BFH Rechtsprechung. 
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In dem sogenannten Betriebsstättenerlass nimmt die deutsche Finanzverwal-
tung zur Zuordnung von Wirtschaftsgütern zu Betriebsstätten Stellung.428 Einer 
Betriebsstätte seien die Wirtschaftsgüter zuzurechnen, die der Erfüllung ihrer 
Funktion dienten. Die Finanzverwaltung folgt also der funktionalen Betrach-
tungsweise. Danach kann der buchmäßige Ausweis nur Indiz für die Zuordnung 
sein. Beteiligungen und Finanzmittel werden nach dem Erlass in der Regel dem 
Stammhaus zugeordnet, da sie der Zentralfunktion des Stammhauses dienten, 
es sei denn, die Beteiligung dient einer von der Betriebsstätte ausgeübten Tä-
tigkeit oder die Finanzmittel wurden von der Betriebsstätte selbst erwirtschaftet. 
Dann erfolge eine Zuordnung bei der Betriebsstätte. In Bezug auf Finanzie-
rungsmittel wird als zusätzliche Voraussetzung noch verlangt, dass sie zur Ab-
sicherung der Geschäftstätigkeit der Betriebsstätte erforderlich sind oder der 
Finanzierung beschlossener oder in absehbarer Zeit geplanter Investitionen bei 
der Betriebsstätte dienen sollen.  
Nach einem in der Literatur vertretenen Ansatz gehören Vermögensgegenstän-
de dann tatsächlich zu einer Betriebsstätte, wenn sie die Geschäftstätigkeit der 
Betriebsstätte fördern oder wenn es sich um eine gewinnbringende Anlage 
selbst erwirtschafteter Mittel handelt.429 Dieser Ansatz erscheint in Bezug auf 
das Merkmal der Förderung der Geschäftstätigkeit der Betriebsstätte mit der 
Rechtsprechung des BFH und der Auffassung der Finanzverwaltung vereinbar. 
In Bezug auf die von der Betriebsstätte selbst erwirtschafteten Finanzierungs-
mittel enthält der Ansatz allerdings nicht die Einschränkungen, wie sie in den 
Verwaltungsgrundsätzen enthalten sind. In den untersuchten BFH-Urteilen fin-
det das Merkmal, dass Mittel von der Betriebsstätte selbst erwirtschaftet wur-
den, bei der Bestimmung der tatsächlichen Zugehörigkeit hingegen keine Be-
achtung. Die Bezugnahme auf das Vermögen der Betriebsstätte im OECD-MK 
spricht jedoch dafür, dass auch Vermögenswerte, die aus von der Betriebsstät-
te selbst erwirtschafteten Mitteln erworben wurden und vom Unternehmen wei-
terhin der Betriebsstätte zugeordnet werden, tatsächlich zur Betriebsstätte ge-
hören.430 Dies entspricht vom Konzept auch der in Art. 7 Abs. 2 OECD-MA ge-
                                            
428  Vgl. BMF, Schreiben vom 24.12.199, IV B 4 - S 1300, Tz. 2.4. 
429  Vgl. Helde, S. (2000), S. 26 f.; Schröder, S. (1998), Rz. C 151.  
430  Vgl. OECD-MK zu Art. 10 Rz. 31; OECD-MK zu Art. 11 Rz. 24; OECD-MK zu Art. 12 Rz. 20. 
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regelten Betriebsstättengewinnermittlung, die von einer Betrachtung der Be-
triebsstätte als unabhängiges Unternehmen ausgeht.  Eine Verpflichtung zum 
Übertrag von in der Betriebsstätte nicht mehr benötigten Vermögen auf das 
Stammhaus lässt sich dem OECD-MA nicht entnehmen. 
Die Situation bei Beteiligung eines in Deutschland ansässigen Gesellschafters 
an einer ausländischen Personengesellschaft unterscheidet sich möglicherwei-
se von der Situation, in der ein inländisches Stammhaus eine ausländische Be-
triebsstätte hat. Die Personengesellschaft verfügt zivilrechtlich über ein eigenes 
Vermögen. Außerdem liegt in diesem Fall kein Stammhaus mit einer Betriebs-
stätte im anderen Staat vor, sondern die Betriebsstätte im Sitzstaat der Perso-
nengesellschaft ist gleichzeitig auch das Stammhaus. Es ließe sich dann mögli-
cherweise argumentieren, dass das gesamte Betriebsvermögen dieser Be-
triebsstätte zuzurechnen ist, sofern keine weiteren Betriebsstätten vorliegen. 
Nach der Rechtsprechung des BFH gelten jedoch in Bezug auf Beteiligungen 
an ausländischen Personengesellschaften die gleichen Anforderungen in Bezug 
auf die tatsächliche Zugehörigkeit zur ausländischen Betriebsstätte wie sonst 
auch.431  
Lüdicke spricht sich hingegen dafür aus, die Zugehörigkeit zum Gesamthands-
vermögen in der Regel als Indiz für die tatsächliche Zugehörigkeit anzuse-
hen.432 Damit könne ein umfangreicher Streit der beteiligten Finanzverwaltun-
gen vermieden werden. 
Die abkommensrechtliche Wertung der Beteiligung eines in Deutschland an-
sässigen Gesellschafters an einer ausländischen Personengesellschaft als 
deutsches Unternehmen mit Betriebsstätte im Ausland spricht für die Gleichbe-
handlung mit einem normalen Betriebsstättenfall. Danach erfolgt grundsätzlich 
eine Besteuerung in Deutschland, es sei denn, die Gewinne sind einer Be-
triebsstätte im Ausland zuzurechnen. 
                                            
431  So liegt dem BFH-Urteil vom 30.08.1995, I R 112/94, das ausführlich auf die Problematik der 
tatsächlichen Zugehörigkeit eingeht, als Sachverhalt die Beteiligung an einer schweizeri-
schen Personengesellschaft zu Grunde. 
432  Vgl. Lüdicke, J. (1998), S. 470. 
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Besteht zwischen den beiden Finanzverwaltungen Uneinigkeit über die Zurech-
nung der Einkünfte, bleibt nur eine Lösung im Rahmen des Verständigungsver-
fahrens.   
Bei intransparenter Besteuerung der Personengesellschaft ändert sich aus 
deutscher Sicht grundsätzlich nichts an der Zurechnung der Einkünfte. Auf die 
Probleme, die dadurch entstehen, dass der andere Staat in diesem Fall von 
einem Unternehmen seines Staates ausgeht und ihm somit alle Einkünfte zu-
rechnen wird, die nicht einer Betriebsstätte in einem anderen Staat zuzurech-
nen sind, wird bei der Betrachtung der entsprechenden Fallkonstellationen in 
Kapitel 8.5 eingegangen. 
8.3 Anrechnung trotz Besteuerung unterschiedlicher Steuer-
subjekte? 
Im Sitzstaat der Personengesellschaft bzw. dem Ansässigkeitsstaat des Gesell-
schafters stellt sich die Frage, ob eine Anrechnung der ausländischen Quel-
lensteuer zu erfolgen hat. Bei unterschiedlicher steuerlicher Behandlung der 
Personengesellschaft in den beteiligten Staaten steht die fehlende Steuersub-
jektidentität zwischen dem Schuldner der Quellensteuer und dem potentiell An-
rechnungsberechtigten möglicherweise der Anrechnung von Quellensteuern 
entgegen.  
Besteuert der Quellenstaat intransparent und der andere Staat transparent, so 
wird die Quellensteuer zu Lasten der Personengesellschaft erhoben, während 
im anderen Staat nur die Gesellschafter steuerpflichtig sind und somit auch nur 
bei ihnen eine Anrechnung denkbar ist. Im umgekehrten Fall, in dem der Quel-
lenstaat transparent besteuert, wird die Quellensteuer von den Gesellschaftern 
erhoben. Der andere, intransparent besteuernde Staat erfasst die Einkünfte 
jedoch bei der Gesellschaft, so dass auch nur dort eine Anrechnung der Quel-
lensteuer möglich ist. 
Nach dem OECD-MA soll nur die juristische Doppelbesteuerung, also die mehr-
fache Belastung derselben Einkünfte bei demselben Steuersubjekt mit einer 
gleichen oder vergleichbaren Steuer, vermieden werden. Dagegen ist keine 
Vermeidung der sogenannten wirtschaftlichen Doppelbesteuerung vorgesehen, 
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bei der im Unterschied zur juristischen Doppelbesteuerung unterschiedliche 
Steuersubjekte vorliegen.433 
Lechner weist zwar zu Recht darauf hin, dass der Wortlaut von Art. 23 OECD-
MA keine Subjektidentität verlangt, sondern nur von Einkünften spricht, die im 
anderen Vertragsstaat nach dem Abkommen besteuert werden können.434 Er 
weist jedoch auch darauf hin, dass nach dem traditionellen Verständnis DBA 
nur die juristische Doppelbesteuerung vermeiden.  
Bei einer strengen Interpretation der Subjektidentität besteht in den beschriebe-
nen Fällen somit keine Verpflichtung zur Anrechnung, da Steuersubjekt in ei-
nem der beiden Staaten jeweils die Personengesellschaft und in dem anderen 
der Gesellschafter ist.  
Unter Hinweis auf die fehlende Steuersubjektidentität wird die Auffassung ver-
treten, dass in diesen Fällen trotz Bestehen eines DBA Doppelbesteuerung hin-
zunehmen sei.435 
Nach h. M. muss jedoch in diesen Fällen dennoch eine Anrechnung erfolgen.436 
Dies entspricht auch der h. M. in Bezug auf die Anrechnung nach § 34c EStG, 
der Subjektidentität ausdrücklich voraussetzt.437 
Die Verpflichtung zur Anrechnung trotz unterschiedlicher Steuersubjektidentität 
ergibt sich aus dem Zusammenhang und dem Ziel und Zweck von Art. 23 
OECD-MA. Die Doppelbesteuerung von Zinsen und Dividenden soll sowohl 
nach Art. 23 A OECD-MA als auch nach Art. 23 B OECD-MA durch Anrechnung 
der Quellensteuer im Ansässigkeitsstaat des Empfängers der Einkünfte vermie-
den werden. Die wirtschaftliche Doppelbesteuerung, wie sie z. B. in klassischen 
Körperschaftsteuersystemen regelmäßig durch die Besteuerung der Gewinne 
auf Ebene der Kapitalgesellschaft und der Ausschüttungen beim Gesellschafter 
                                            
433  Vgl. OECD-MK zu Art. 23 Rz. 1 u. 2, zum Begriff der wirtschaftlichen und juristischen Dop-
pelbesteuerung auch Jacobs, O. (2002), S. 3 f. 
434  Vgl. Lechner, E. (2000), S. 75. 
435  Vgl. Lang, M. (1999), S. 718. 
436  Vgl. Vogel, K. (1996), Art. 23, Rz. 156; Schaumburg, H. (1998), Rz. 16.566; Wassermeyer, 
F. (1998b), S. 492 f.; Lechner, E. (2000), S. 75 f. 
437  Vgl. Wied, E. in Blümich, Einkommensteuergesetz, § 34 c EStG Rz. 28; Jacobs, O. (2002), 
S. 40 f.; Schaumburg, H. (1998), Rz. 15.18; Wassermeyer, F. / Lüdicke, J. in Wassermeyer, 
F./ Piltz, D., § 34c EStG Anm. 41 f. 
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entsteht, ist vom System gewollt und soll daher nicht vermieden werden. In den 
hier betrachteten Fällen liegt zwar, formal betrachtet, ebenfalls nur wirtschaftli-
che Doppelbesteuerung vor, jedoch ist hier das Auseinanderfallen der Steuer-
subjekte ausschließlich auf die Unterschiede im nationalen Recht der beiden 
Vertragsstaaten zurückzuführen. Es gibt keine Anhaltspunkte für eine gewollte 
wirtschaftliche Doppelbesteuerung. Für beide Staaten gilt, dass es sich gegen-
über Staaten, die Personengesellschaften ebenso wie sie selbst transparent 
bzw. intransparent behandeln, um juristische Doppelbesteuerung handelt, die 
nach dem DBA klar vermieden werden soll. 
Aus der Behandlung anderer Probleme im OECD-MK und im Partnership-
Report, die mit Unterschieden im nationalen Recht der Vertragsstaaten zu-
sammenhängen, wird deutlich, dass es dadurch nicht zur Doppelbesteuerung 
kommen soll. Verwiesen sei in diesem Zusammenhang auf Fragen der Ab-
kommensberechtigung, bei denen der Quellenstaat das nationale Recht des 
Ansässigkeitsstaates zu berücksichtigen hat oder auf Fälle, bei denen Quellen-
staat und Ansässigkeitsstaat auf Grund von Unterschieden im nationalen Recht 
auf bestimmte Einkünfte unterschiedliche Abkommensbestimmungen anwen-
den. In letzteren Fällen soll der Ansässigkeitsstaat in Bezug auf die Frage, ob 
die Einkünfte im anderen Staat besteuert werden dürfen, der Wertung auf der 
Basis des Rechts des anderen Staates folgen. 
Würde in den hier betrachteten Fällen die Anrechnung verweigert, weil die 
Quellensteuer von einem anderen Steuersubjekt erhoben wurde, würde das 
dem Geist des Abkommens widersprechen.438 Wirtschaftlich gesehen ist auch 
in diesen Fällen Subjektidentität gegeben. 
Als Ergebnis ist festzuhalten, dass ein transparent besteuernder Ansässigkeits-
staat auch die Quellensteuer anrechnen muss, die von einem intransparent be-
steuernden Quellenstaat von der Gesellschaft erhoben wird, und umgekehrt ein 
intransparent besteuernder Ansässigkeitsstaat auch die Quellensteuer, die ein 
transparent besteuernder Quellenstaat vom Gesellschafter erhebt.   
                                            
438  Vgl. Wassermeyer, F. (1998a), S. 492 f., der auf den OECD-MK zu Art. 1 Rz. 32 verweist. 
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8.4 Fragen der Abkommensberechtigung 
8.4.1 Wirkung der Abkommensberechtigung der Personengesellschaft im 
transparent besteuernden Quellenstaat 
Eine in ihrem Sitzstaat intransparent besteuerte Persongesellschaft ist abkom-
mensberechtigt und kann damit selbst die Vorteile der DBA in Anspruch neh-
men.439 
Ein Problem ergibt sich jedoch dann, wenn der Quellenstaat Personengesell-
schaften transparent besteuert. Da dann im Quellenstaat nicht die Gesellschaft 
sondern die Gesellschafter steuerpflichtig sind, könnte die Abkommensberech-
tigung ins Leere gehen. Die Gesellschaft ist zwar abkommensberechtigt, aber 
es sind die Gesellschafter, die im anderen Staat besteuert werden. Deshalb 
stellt sich die Frage, ob die Abkommensberechtigung der Gesellschaft dazu 
führt, dass der transparent besteuernde Quellenstaat bei der Besteuerung der 
Gesellschafter durch die Vorschriften des DBA mit dem Sitzstaat der Gesell-
schaft in seinem Besteuerungsrecht beschränkt ist.  
Diese Frage ist insbesondere dann von Bedeutung, wenn, wie hier angenom-
men, nicht alle Gesellschafter im Sitzstaat der Gesellschaft ansässig sind.   
Nach der h. M. führt die Abkommensberechtigung der intransparent besteuer-
ten Personengesellschaft dazu, dass auch ein transparent besteuernder Quel-
lenstaat die Abkommensvorteile gemäß dem DBA mit dem Sitzstaat der Perso-
nengesellschaft zu gewähren hat.440 Als Begründung werden Sinn und Zweck 
der Abkommen genannt. 
Auf welchem Wege es dazu kommt, wird oft nicht näher ausgeführt. Es heißt z. 
B. nur, dass die „Abkommensberechtigung der Gesellschaft auf den Gesell-
schafter „durchschlägt““441. Dadurch kann der Eindruck entstehen, dass auch 
ein nicht im Sitzstaat der Personengesellschaft ansässiger Gesellschafter nach 
                                            
439  Zur Abkommensberechtigung siehe Kapitel 3.2. 
440  Vgl. Vogel, K. (1996), Art. 1 Rz. 24a u. b; Vogel, K. (1999), S. 7; Debatin, H. in Debatin, H./ 
Wassermeyer, F., Doppelbesteuerung, Syst. IV Rz. 138 u. Syst. III Rz. 26b und 29; Jacobs, 
O. (2002), S. 566; Schaumburg, H. (1998), Rz. 16.171; Schmidt, C. (1996a), S. 17; Riemen-
schneider, S. (1995), S. 84; Daniels, T. (1991), S. 158 f. 
441  Vogel, K. (1996), Art. 1 Rz. 24b. 
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dem DBA B-D selbst abkommensberechtigt wäre, obwohl es ihm an der Ansäs-
sigkeit in einem der beiden Vertragsstaaten fehlt.  
Der Ansatzpunkt, der zu einer Beschränkung der Quellenbesteuerung entspre-
chend den Vorschriften des DBA B-D führt, liegt bei der Zurechnung der Ein-
künfte. Die Zurechnung der Einkünfte ist im OECD-MA nicht geregelt. Deshalb 
erfolgt sie entsprechend Art. 3 Abs. 2 OECD-MA normalerweise nach dem 
Recht des Quellenstaates. Hier erfordert es jedoch der Zusammenhang, dass 
der Quellenstaat für die Frage der Gewährung der Abkommensvorteile der Zu-
rechnung der Einkünfte im Sitzstaat der Personengesellschaft folgt. Andernfalls 
bliebe die Abkommensberechtigung der Personengesellschaft bedeutungslos. 
Das Ziel der Vermeidung der Doppelbesteuerung wird am besten erreicht, wenn 
der Quellenstaat bei der Prüfung, ob das DBA D-B anwendbar ist, der Zurech-
nung der Einkünfte im Staat B folgt. Der Quellenstaat ist allerdings nur für die 
Frage der Abkommensanwendung an die Zurechnung der Einkünfte durch den 
Sitzstaat gebunden. Besteuert werden weiterhin entsprechend dem Recht des 
Quellenstaates die Gesellschafter selbst.442 
Der h. M. entspricht folgende Auffassung. Die abkommensberechtigte Perso-
nengesellschaft kann in ihrem Sitzstaat und in Vertragsstaaten, die sie als 
Steuersubjekt betrachten, die Vorteile des Abkommens selbst in Anspruch 
nehmen. In Vertragsstaaten, die die Gesellschaft steuerlich transparent behan-
deln, führt die Abkommensberechtigung der Gesellschaft dazu, dass die Ge-
sellschafter von den Abkommensvergünstigungen profitieren. Eine auf die Ver-
meidung von Doppelbesteuerung ausgerichtete Auslegung erfordert es, dass 
die Gesellschafter den Abkommensschutz der Gesellschaft in Anspruch neh-
men können. 
Vogel weist auch darauf hin, dass ohne eine Wirkung der Abkommensberechti-
gung der Gesellschaft auf den Gesellschafter der Quellenstaat das Abkommen 
unterlaufen könnte, indem er die Einkünfte den Gesellschaftern anstatt der Ge-
sellschaft zurechnet.443 
                                            
442  Vgl. zur Argumentation insbesondere Daniels, T. (1991), S. 158 f. 
443  Vogel, K. (1996), Art. 1 Rz. 24a. 
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Auch der OECD-MK geht für die Besteuerung im Quellenstaat von einer Wir-
kung der Abkommensberechtigung der Personengesellschaft auf den Gesell-
schafter aus, ohne allerdings die Problematik explizit zu behandeln. Diskutiert 
wird nur die Abkommensberechtigung der Gesellschaft und der Gesellschafter, 
aber nicht, wie sich die Abkommensberechtigung der Gesellschaft in einem 
transparent besteuernden Quellenstaat auswirkt. Es wird jedoch klar, dass der 
OECD-MK davon ausgeht, dass in einem transparent besteuernden Quellen-
staat die Abkommensberechtigung der in ihrem Sitzstaat intransparent besteu-
erten Gesellschaft dem Gesellschafter zugute kommt. So stellt er für einen drei 
Staaten betreffenden Fall fest, dass bei einem intransparent besteuernden Sitz-
staat der Persongesellschaft und einem transparent besteuernden Wohnsitz-
staat des Gesellschafters der Quellenstaat keine Steuer erheben darf, die mit 
dem DBA Quellenstaat-Sitzstaat der Gesellschaft oder mit dem DBA Quellen-
staat-Wohnsitzstaat des Gesellschafters nicht vereinbar ist.444 Diese Aussage 
gelte unabhängig davon, ob der Quellenstaat transparent oder intransparent 
besteuert.445  
Daraus wird deutlich, dass auch nach der Auffassung des OECD-MK die Ab-
kommensberechtigung der Gesellschaft dazu führt, dass die im Quellenstaat 
besteuerten Gesellschafter unabhängig von ihrer eigenen Abkommensberechti-
gung den Abkommensschutz des DBA zwischen Quellenstaat und Sitzstaat der 
Gesellschaft genießen. 
Diese Auffassung von der Wirkung der Abkommensberechtigung der Gesell-
schaft auf den Gesellschafter wird jedoch vereinzelt auch abgelehnt.446  
So räumt Lang zwar ein, dass sie rechtspolitisch wünschenswert ist, hält aber 
auf Grund des eindeutigen Wortlautes des OECD-MA eine solche Auslegung 
nicht für möglich.447 Auch durch teleologische Überlegungen lasse sie sich nicht 
begründen. Da nach innerstaatlichem deutschen Steuerrecht die Einkünfte dem 
Gesellschafter zugerechnet werden, laufe die Abkommensberechtigung der 
Gesellschaft zwangsläufig ins Leere. Das komme jedoch auch in anderen Fäl-
                                            
444  Vgl. OECD-MK zu Art. 1, Rz. 6.5. 
445  Vgl. OECD (1999), Rz. 73. 
446  Vgl. Lang, M. (1999), S. 717 f.; Lang, M. (1991), S. 36 f.; Lechner, E. (2000), S.77-79. 
447  Vgl. Lang, M. (1999), S. 717 f.; Lang, M. (1991), S. 36 f. 
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len vor, in denen Einkünfte verschiedenen Steuersubjekten zugerechnet wer-
den. In diesen Fällen handelt es sich nicht um juristische sondern um wirtschaft-
liche Doppelbesteuerung. Die Problematik sei ähnlich wie bei der Hinzurech-
nungsbesteuerung gem. den §§ 7 bis 14 AStG, die auf der unterschiedlichen 
Zurechnung von Einkünften basiert.  
Bei der Hinzurechnungsbesteuerung werden die Einkünfte einer ausländischen 
Kapitalgesellschaft dem deutschen Gesellschafter zugerechnet. Ob die Hinzu-
rechnungsbesteuerung jedoch abkommensrechtlich zulässig ist, ist durchaus 
fraglich und sei dahingestellt.448 Die Situation hier lässt sich jedoch nicht mit 
den üblichen Fällen wirtschaftlicher Doppelbesteuerung vergleichen, die vom 
System gewollt und durch DBA nicht vermieden werden sollen. Hier liegt nach 
der Ansicht beider Staaten eine Quellenbesteuerung vor, die durch DBA ver-
mieden werden soll. Eine Doppelbesteuerung wäre ausschließlich darauf zu-
rückzuführen, dass Staat D nicht wie Staat B die Personengesellschaft 
intransparent besteuert. 
Lechner verweist darauf, dass neben der möglicherweise ins Leere gehenden 
Abkommensberechtigung der Gesellschaft auch die Abkommensberechtigung 
der einzelnen Gesellschafter zu berücksichtigen ist.449 Sind die Gesellschafter 
in einem Staat ansässig, der mit dem Quellenstaat ein DBA abgeschlossen hat, 
sei die Abkommensberechtigung der Gesellschafter, die sich aus diesem DBA 
ergibt, zu prüfen. Sind die Gesellschafter im Sitzstaat der Personengesellschaft 
oder in einem anderen Staat ansässig, der Personengesellschaften intranspa-
rent besteuert, so könne der Ansässigkeit und damit der Abkommensberechti-
gung des Gesellschafters jedoch entgegenstehen, dass ihm in seinem Wohn-
sitzstaat die Einkünfte nicht zugerechnet werden. Allerdings hänge die Ansäs-
sigkeit nach Art. 4 OECD-MA nur davon ab, dass eine Person dort auf Grund 
eines bestimmten Merkmales, wie z. B. des Wohnsitzes, einer umfassenden 
Besteuerung unterliege. Es stehe der Ansässigkeit nicht im Wege, wenn ein 
Staat nach seinem innerstaatlichen Recht bestimmte Einkünfte der Person nicht 
zurechnet oder aus sonstigen Gründen nicht besteuert. Lechner weist zu Recht 
                                            
448  Zur Hinzurechnungsbesteuerung und der Frage ihrer Vereinbarkeit mit DBA siehe Jacobs, 
O. (2002), S. 522-525, mit weiteren Nachweisen. 
449  Lechner, E. (2000), S. 77-79. 
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darauf hin, dass der Quellenstaat beim Abstellen auf die eigene Abkommensbe-
rechtigung der Gesellschafter genauso gestellt werde, als wenn der Sitzstaat 
der Personengesellschaft diese transparent besteuern würde.  
Lechner ist insofern zuzustimmen, als dass auch eine eigenständige Abkom-
mensberechtigung der Gesellschafter zu prüfen ist. Sind alle Gesellschafter im 
Sitzstaat der Personengesellschaft ansässig, macht es keinen Unterschied, ob 
die Abkommensberechtigung der Gesellschaft auf die Gesellschafter durch-
schlägt, oder ob die Abkommensberechtigung der Gesellschafter selbst zur 
Geltung kommt. Unterschiede ergeben sich jedoch dann, wenn Gesellschafter 
woanders als im Sitzstaat ansässig sind, da dann, falls überhaupt vorhanden, 
ohne eine Wirkung der Abkommensberechtigung der Gesellschaft auf den Ge-
sellschafter nur dass DBA mit dem Ansässigkeitsstaat des Gesellschafters rele-
vant wird. Auf die Berücksichtigung von DBA, die ein vom Sitzstaat der Gesell-
schaft abweichender Ansässigkeitsstaat abgeschlossen hat, wird weiter unten 
eingegangen.450 
Die Folgen der Ablehnung der These vom Durchschlagen der Abkommensbe-
rechtigung sind somit in vielen Fällen weniger gravierend als es zunächst er-
scheinen mag. Dennoch spricht der Abkommenszusammenhang dafür, die Ab-
kommensberechtigung der Gesellschaft auf die Gesellschafter wirken zu las-
sen.  
Wie oben dargestellt,451 ist eine Person bereits dann in beiden Vertragsstaaten 
abkommensberechtigt, wenn sie nach dem Recht des Sitzstaates dort eine an-
sässige Person ist. Die Abkommensberechtigung der Personengesellschaft er-
streckt sich also auch dann auf den anderen Vertragsstaat, wenn er Personen-
gesellschaften transparent besteuert. Damit diese Abkommensberechtigung 
wirksam werden kann, muss sie im transparent besteuernden Quellenstaat bei 
der Besteuerung der Gesellschafter wirksam werden. Damit wird die in ihrem 
Sitzstaat wie eine Kapitalgesellschaft behandelte Personengesellschaft auch 
abkommensrechtlich wie eine Kapitalgesellschaft behandelt.  
                                            
450  Siehe Kapitel 8.5. 
451  Siehe Kapitel 3.2. 
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8.4.2 Wirkung der Abkommensberechtigung des Gesellschafters im 
intransparent besteuernden Quellenstaat 
Der im Vergleich zum vorangegangenen Kapitel umgekehrte Fall wird hier be-
trachtet. Es wird untersucht, welche Wirkung die Abkommensberechtigung des 
Gesellschafters in einem intransparent besteuernden Quellenstaat hat. Das ist 
besonders dann von Bedeutung, wenn die Persongesellschaft in ihrem Sitzstaat 
transparent besteuert wird und damit nicht selbst abkommensberechtigt ist. Ein 
intransparent besteuernder Quellenstaat rechnet die Einkünfte der Personen-
gesellschaft selbst und nicht dem Gesellschafter zu. Da die transparent besteu-
erte Personengesellschaft nicht selbst abkommensberechtigt ist, ist der Quel-
lenstaat möglicherweise durch kein DBA in seinem Besteuerungsrecht be-
schränkt. Dieses Ergebnis ist jedoch unerwünscht und scheint mit Ziel und 
Zweck von DBA nicht vereinbar.452 
Es werden verschiedene Argumentationswege vertreten, nach denen der Quel-
lenstaat dennoch zur Gewährung der Abkommensvorteile verpflichtet ist. Sie 
lassen sich grundsätzlich in zwei Richtungen einteilen. Eine Richtung setzt bei 
der nach dem bisherigem Ergebnis eigentlich fehlenden Abkommensberechti-
gung der transparent besteuerten Personengesellschaft an. Die Vertreter dieser 
Richtung versuchen mit unterschiedlichen Argumenten ihr dennoch Abkom-
mensberechtigung zuzusprechen. Die Vertreter der anderen Richtung setzen 
bei der Zurechnung der Einkünfte an. Sie fordern, dass der Quellenstaat die 
steuerliche Behandlung im Sitzstaat der Gesellschaft berücksichtigt. Er soll 
demnach die Voraussetzung der Zahlung an eine abkommensberechtigte Per-
son als erfüllt betrachten, indem er abweichend von seinem nationalen Recht 
für Abkommenszwecke der Zurechnung beim Gesellschafter entsprechend dem 
Recht des anderen Staates folgt. 
Bei den beiden Richtungen kommt es auch zu praktisch unterschiedlichen Er-
gebnissen. Eine Abkommensberechtigung der Personengesellschaft selbst 
führt dazu, dass im Drittstaat auf die gesamten Einkünfte die Quellensteuerbe-
schränkungen des DBA B-D Anwendung finden. Nach der zweiten Richtung 
                                            
452  So auch OECD (1999), Rz. 60. 
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kommen hingegen die jeweiligen DBA mit den Ansässigkeitsstaaten der Gesell-
schafter zur Anwendung, hier also das DBA  A-D. 
In der Literatur wird überwiegend die erste Richtung vertreten.453 
Zunächst sollen deren Argumente geprüft werden, nach denen sich in diesem 
Fall doch eine Abkommenberechtigung der transparent besteuerten Personen-
gesellschaft ergeben könnte. Danach sollen die Argumente der zweiten Rich-
tung geprüft werden. 
Vogel unterscheidet zwischen Personengesellschaften, die Person im Sinne 
des DBA sind, und solchen, die keine Person sind.454   
Stellt die Personengesellschaft eine Person dar, so soll sie nach Meinung Vo-
gels der Quellenstaat als abkommensberechtigt anerkennen. Vogel interpretiert, 
wie oben dargestellt,455 die Ansässigkeitsvoraussetzung in der Weise, dass sie 
schon dann erfüllt ist, wenn die Personengesellschaft so eine Beziehung zu 
ihrem Sitzstaat hat, dass sie bei gegebener Steuerpflicht der unbeschränkten 
Steuerpflicht unterliegen würde. In diesem Fall müsste der Quellenstaat also die 
Abkommensvorteile gewähren. 
Aber auch dann, wenn die Personeneigenschaft nicht gegeben ist, sei der Quel-
lenstaat dennoch zur Gewährung der Abkommensvorteile verpflichtet. Das Ver-
bot widersprüchlichen Verhaltens sei als „allgemeiner Rechtsgrundsatz der zivi-
lisierten Nationen“ im Sinne von Art. 38 Abs. 1 Buchst. c des Statuts des inter-
nationalen Gerichtshofs seinerseits ein neben dem DBA anwendbarer Völker-
rechtssatz. Ein Quellenstaat, der Personengesellschaften intransparent besteu-
ert, verstoße gegen diesen Grundsatz, wenn er einer ausländischen Personen-
gesellschaften die Abkommensvorteile verweigere, nur weil sie in ihrem Sitz-
staat transparent besteuert wird.   
Lang folgt in Bezug auf die Bestimmung der Ansässigkeit der Personengesell-
schaft der Interpretation Vogels, wonach es nur darauf ankommt, dass die Per-
sonengesellschaft diejenigen Beziehungen zum Sitzstaat aufweist, die zur un-
beschränkten Steuerpflicht führen würde, wenn sie im Sitzstaat Steuersubjekt 
                                            
453  Vgl. die im Folgenden genannten Autoren. 
454  Vgl. Vogel, K. (1996), Art. 1, Rz. 25-26. 
455  Siehe Kapitel 3.2.3. 
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wäre. Im Übrigen spricht Lang sich generell dafür aus, sich am Recht des Quel-
lenstaates zu orientieren. Nach Lang kommt es nur auf die Steuerrechtssubjek-
tivität nach dem Recht des Anwendestaates an. Wer nach dem Recht des Quel-
lenstaates Steuersubjekt sei, solle auch die Abkommensvorteile im Quellen-
staat in Anspruch nehmen können. Somit ist nach der Auffassung Langs in ei-
nem intransparent besteuernden Quellenstaat auch eine in ihrem Sitzstaat 
transparent besteuerte Personengesellschaft abkommensberechtigt.456 
Lechner schließt sich in Bezug auf die Bestimmung der Ansässigkeit ebenso 
wie Lang der Meinung Vogels an. Zusätzlich verweist Lechner noch darauf, 
dass der Sitzstaat der Personengesellschaft im Rahmen einer einseitigen Maß-
nahme ebenso wie der Quellenstaat intransparent besteuern könnte. Die Ab-
kommensberechtigung im Quellenstaat solle nicht von dem Zufall abhängen, ob 
der Sitzstaat transparent oder intransparent besteuert. Ein Staat, der Perso-
nengesellschaften selbst intransparent behandelt, solle auch dann eine Ab-
kommensberechtigung der Personengesellschaft gelten lassen, wenn sie in 
ihrem Sitzstaat transparent besteuert wird.457 
Debatin spricht sich ebenfalls dafür aus, dass intransparent besteuernde Quel-
lenstaaten auch den Personengesellschaften die Abkommensvorteile gewäh-
ren, die ihren Sitz oder Ort der Geschäftsleitung in einem transparent besteu-
ernden Staat haben.458 Entgegen der hier vertretenen Auffassung ist für Deba-
tin die Personeneigenschaft in so einem Fall nicht problematisch, da es nach 
seiner Ansicht auch ausreicht, wenn nach dem Recht des anderen als dem Er-
richtungsstaat die Personeneigenschaft gegeben ist. Aus der Sicht eines 
intransparent besteuernden Quellenstaates sei eine Personengesellschaft auch 
dann eine Person, wenn das relevante DBA die anderen Personenvereinigun-
gen nicht bei der Definition der Person mit einschließe. Problematisch bleibe 
jedoch noch die Ansässigkeit. Eine enge Auslegung des Begriffs der Ansässig-
keit könne zu einer Versagung der Abkommensvorteile führen. Das würde je-
doch dem Ziel eines umfassenden Abkommensschutzes widerstreben. Um ein 
                                            
456  Vgl. Lang, M. (2000a), S. 37 f.; Lang, M. (2000b), S. 64 f. ; Lang, M. (2000c), S. 132 f.; Lang, 
M. (1997b), S. 71. 
457  Vgl. Lechner, E. (2000), S. 83. 
458  Vgl. Debatin, H. (1989a), S. 7; Debatin, H. in Debatin, H./ Wassermeyer, F., Doppelbesteue-
rung, Syst. III Rz. 19. 
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solches unbefriedigendes Ergebnis zu verhindern, folgt Debatin im Groben der 
Richtung Vogels, indem er bei der Interpretation der Definition der Ansässigkeit 
ansetzt, wie sie in Art. 4 Abs. 1 OECD-MA enthalten ist. Er spricht sich für eine 
weite Auslegung aus, kritisiert jedoch den Ansatz Vogels, da er auf einer Fiktion 
aufbaue. Er hält jede Form von steuerlicher Individualität für ausreichend. Eine 
unbeschränkte Steuerpflicht im technischen Sinne sei nicht erforderlich. Viel-
mehr genüge eine eigenständige Steuererfassung auf Grund des Vorliegens 
des Ortes der Geschäftsleitung oder eines ähnlichen Merkmals.  Auch eine 
transparent besteuerte Personengesellschaft verkörpere eine steuerliche Ei-
gensubstanz, „da sie als solche nicht einfach im steuerlichen Nichts steht“459. 
Für Deutschland verweist er auf die Gewerbesteuer. Auch eine transparent be-
steuerte Personengesellschaft könne deshalb ansässig sein. 
Zudem leitet Debatin aus der völkerrechtlichen Vertragstreue das Gebot ab, 
dass „ein Vertragsstaat bei seiner Abkommensanwendung keinen Widerspruch 
zu seiner eigenen steuerlichen Ausgangswertung aufkommen lassen darf“460. 
Deshalb sei es erforderlich, dass ein Vertragsstaat, der eine ausländische Per-
sonengesellschaft als eigenes Steuersubjekt behandelt, diese Wertung auch 
bei der Anwendung des DBA zu Grunde legt. Somit müsse der intransparent 
besteuernde Quellenstaat eine in einem transparent besteuernden Vertrags-
staat errichtete Personengesellschaft als im anderen Staat steuerpflichtige Per-
son anerkennen, obwohl dort nur die Gesellschafter steuerpflichtig sind.  
Auch Wassermeyer spricht sich dafür aus, dass ein intransparent besteuernder 
Quellenstaat eine Personengesellschaft mit Sitz und Geschäftsleitung in einem 
transparent besteuernden Staat als abkommensberechtigt anerkennt.461 
Eine weite Auslegung der Ansässigkeitsvoraussetzung in dem Sinne, dass 
auch in ihrem Sitzstaat transparent besteuerte Personengesellschaften die Vor-
aussetzung erfüllen, ist, wie oben dargestellt, nicht möglich.462 Daran ändert 
auch die Tatsache nichts, dass das Ergebnis einer solchen Auslegung hier 
                                            
459  Debatin, H. (1989a), S. 7. 
460  Debatin, H. (1989a), S. 7. 
461  Vgl. Wassermeyer, F. in Debatin, H./ Wassermeyer, F., Doppelbesteuerung, MA Art. 1 Rz. 
39. 
462  Siehe Kapitel 3.2.3. 
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durchaus wünschenswert erscheint. Das gilt sowohl für die Argumentation Vo-
gels und Langs, die lediglich auf die räumliche Beziehung der Personengesell-
schaft zu ihrem Sitzstaat abstellen, als auch für die Argumentation von Debatin, 
der eine steuerliche Individualität gleich welcher Art für ausreichend hält. 
Ein etwaiges Verbot eines widersprüchlichen Verhaltens zum eigenen Recht, 
wie es von Vogel und Debatin für den Fall der Versagung der Abkommensvor-
teile angeführt wird, kann ebenfalls nicht zu einer Abkommensberechtigung füh-
ren. Es ist grundsätzlich eine Trennung zwischen dem Abkommensrecht und 
dem nationalen Recht vorzunehmen. Lediglich dann, wenn etwas im Abkom-
men nicht geregelt ist und auch der Zusammenhang nichts anderes erfordert, 
ist auf das nationale Recht des Anwendestaates zurückzugreifen.463 Bei der 
Definition der Ansässigkeit erfolgt jedoch ausdrücklich ein Verweis auf das 
Recht des Sitzstaates. Es ist deshalb nicht geboten und würde gegen das Ab-
kommen verstoßen, die Frage nach der Ansässigkeit und damit auch der Ab-
kommensberechtigung in Übereinstimmung mit dem Recht des Quellenstaates 
zu beantworten.464  
Daniels spricht sich dafür aus, dass der Quellenstaat das Abkommen mit dem 
Sitzstaat der Gesellschaft in Bezug auf Einkommen anwendet, das dort bei An-
sässigen dieses Staates besteuert wird.465 Obwohl die Personengesellschaft 
wegen der fehlenden Steuerpflicht in ihrem Sitzstaat nicht abkommensberech-
tigt sei, sprächen die Einheitlichkeit der Abkommensanwendung und Ziel und 
Zweck des Abkommens für diese Lösung. 
Die Auffassung von Daniels führt dazu, dass die Abkommensberechtigung des 
Gesellschafters einer in ihrem Sitzstaat transparent besteuerten Personenge-
sellschaft in einem intransparent besteuernden Quellenstaat zur Geltung 
kommt. Sie entspricht damit im Ergebnis der von im OECD-Bericht vertretenen 
Lösung.  
Der OECD-Bericht setzt bei der Zurechnung der Einkünfte im Quellenstaat an. 
Er verneint die Abkommensberechtigung einer transparent besteuerten Perso-
                                            
463  Siehe Kapitel 2.4. 
464  Auch Riemenschneider, S. (1995), S. 89-91 hält eine entgegenstehende Wertung des inner-
staatlichen Rechts des Quellenstaates für unbeachtlich. 
465  Vgl. Daniels, T. (1991), S. 161. 
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nengesellschaft. Jedoch spricht er sich in Bezug auf die abkommensberechtig-
ten Gesellschafter dafür aus, dass der Quellenstaat die Voraussetzung „gezahlt 
an eine abkommensberechtigte Person“ als erfüllt betrachtet.466 Nachdem die 
Gesellschafter mit ihrem Einkommen im Sitzstaat der Gesellschaft besteuert 
werden, würde es Sinn und Zweck des Abkommens widersprechen, wenn der 
Quellenstaat, nur weil er die Gesellschaft selbst besteuert und der Sitzstaat der 
Gesellschaft die Gesellschafter besteuert, bei seiner Quellenbesteuerung nicht 
durch das DBA beschränkt wäre. Deshalb erfordere es hier der Zusammen-
hang, dass der Quellenstaat nicht, wie andernfalls in Art. 3 Abs. 2 OECD-MA 
vorgesehen, bei der Zurechnung der Einkünfte auf sein eigenes Recht zurück-
greift und das Einkommen als an die Gesellschaft gezahlt betrachtet. Vielmehr 
solle der Quellenstaat berücksichtigen, wie der Ansässigkeitsstaat der Person, 
die die Abkommensvorteile geltend macht, das Einkommen behandelt. Deshalb 
solle der Quellenstaat auch dann Einkommen als an den Gesellschafter bezahlt 
oder von diesem bezogen betrachten, wenn er selbst Persongesellschaften 
intransparent besteuert.   
Die von der OECD vertretene Lösung ist überzeugend. Sie kommt in voller 
Übereinstimmung mit dem Abkommen zu einem befriedigenden Ergebnis, im 
Gegensatz zu den Lösungen, die bei der Ansässigkeit ansetzen. Die Ansässig-
keit bestimmt sich nach dem eindeutigen Wortlaut nach der Steuerpflicht im 
Sitzstaat der Gesellschaft, weshalb auch unter Bezugnahme auf Sinn und 
Zweck des Abkommens eine abweichende Auslegung nicht möglich ist. Die 
Zurechnung von Einkünften ist jedoch im DBA nicht geregelt, so dass nach der 
allgemeinen Regel des Art. 3 Abs. 2 OECD-MA ein Rückgriff auf das Recht des 
Anwendestaates vorgesehen ist. Dieser steht jedoch unter dem Vorbehalt, dass 
der Zusammenhang nichts anderes erfordert. Hier erfordern Sinn und Zweck 
des Abkommens eine Berücksichtigung der steuerlichen Behandlung im ande-
ren Staat. 
Als Ergebnis ist festzuhalten, dass ein intransparent besteuernder Quellenstaat 
in Bezug auf Einkünfte einer Personengesellschaft mit Sitz in einem transparent 
                                            
466  Vgl. OECD (1999), Rz. 61; OECD-MK zu Art. 1 Rz. 6.3 u. 6.4. 
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besteuernden Staat nach den DBA mit den Sitzstaaten der Gesellschafter in 
seinem Besteuerungsrecht beschränkt ist.    
8.4.3 Ersetzt Diskriminierungsverbot fehlende Abkommensberechti-
gung? 
8.4.3.1 Art. 24 OECD-MA 
Obwohl die transparent besteuerte Personengesellschaft nicht abkommensbe-
rechtigt ist, profitieren möglicherweise auch ihre nicht im Sitzstaat der Gesell-
schaft ansässigen Gesellschafter auf Grund des abkommensrechtlichen Dis-
kriminierungsverbotes trotzdem von den Vorteilen der DBA, die der Sitzstaat 
der Personengesellschaft mit anderen Staaten abgeschlossen hat.  
Das abkommensrechtliche Diskriminierungsverbot ist in Art. 24 OECD-MA ent-
halten. Relevant sind hier möglicherweise die Abs. 1 und 3. Art. 24 Abs. 1 
OECD-MA verbietet die Diskriminierung von Staatsangehörigen eines Vertrags-
staates im anderen Staat gegenüber den Staatsangehörigen dieses Staates. 
Nach Art. 3 Abs. 1 Buchst. g zählen zu den Staatsangehörigen eines Staates 
auch Personengesellschaften, die nach dem Recht dieses Staates errichtet 
wurden. Ansässigkeit wird von Art. 3 Abs. 1 OECD-MA ausdrücklich nicht ver-
langt. Da in dem hier betrachteten Fall der transparent besteuerten Personen-
gesellschaft die Personengesellschaft jedoch selbst überhaupt nicht besteuert 
wird, kann dieses Diskriminierungsverbot nicht wirksam werden. 
Ein anderer Ansatzpunkt ist Art. 24 Abs. 3 OECD-MA. Er verlangt: „Die Besteu-
erung einer Betriebsstätte, die ein Unternehmen eines Vertragsstaates im ande-
ren Vertragsstaat hat, darf in dem anderen Staat nicht ungünstiger sein als die 
Besteuerung von Unternehmen des anderen Staates, die die gleiche Tätigkeit 
ausüben“.467 Annahmegemäß besitzt die Personengesellschaft in ihrem Sitz-
staat eine Betriebsstätte. Wie oben gezeigt,468 handelt es sich bei der Betriebs-
stätte auch um eine Betriebsstätte eines Unternehmens des anderen Staates, 
da der Gesellschafter im anderen Staat ansässig ist. Die Betriebsstätte darf 
somit nicht ungünstiger besteuert werden als die Unternehmen ihres Belegen-
heitsstaates. Fraglich ist, ob und inwieweit daraus folgt, dass die Betriebsstätte 
                                            
467  Art. 24 Abs. 3 OECD-MA. 
468  Siehe Kapitel 3.3.2. 
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die Vorteile der DBA in Anspruch nehmen kann, die der Belegenheitsstaat mit 
Drittstaaten abgeschlossen hat. Im Drittstaat selbst jedenfalls kann die Be-
triebsstätte sich nicht auf das DBA berufen, da sie weder selbst abkommensbe-
rechtigt ist, noch die Betriebsstätte eines Unternehmens des anderen Vertrags-
staates darstellt. Sie könnte aber auf Grundlage des Diskriminierungsverbots in 
ihrem Belegenheitsstaat Anrecht auf die gleichen Abkommensvorteile haben, 
die dieser Staat auf Grund der von ihm mit anderen Staaten abgeschlossenen 
DBA den eigenen Unternehmen einräumt. Ohne die Gewährung der Abkom-
mensvorteile würde die Betriebsstätte eines Unternehmens des anderen Staa-
tes ungünstiger besteuert als die Unternehmen des entsprechenden Staates, 
die die gleiche Tätigkeit ausüben. 
Die Gewährung von Abkommensvorteilen an eine Betriebsstätte auf der Grund-
lage von Art. 24 Abs. 3 OECD-MA ist jedoch umstritten. Auch der OECD-MK 
enthält dazu keine klare Aussage, obwohl sich der OECD-Steuerausschuss 
1992 mit dem Thema beschäftigt hat.469 Der OECD-MK stellt lediglich fest, dass 
die Doppelbesteuerung, die entsteht, wenn die Betriebsstätte Zinsen, Dividen-
den oder Lizenzgebühren aus einem Drittstaat bezieht und der Drittstaat eine 
Quellensteuer erhebt, vermieden werden sollte. Er stellt weiterhin fest, dass die 
meisten Mitgliedstaaten auf Grund ihres innerstaatlichen Rechts oder auf Grund 
des Betriebsstättendiskriminierungsverbots Anrechnung gewähren. Allerdings 
erkennt er auch an, dass manche Mitgliedstaaten sich dazu nicht in der Lage 
sehen oder die Rechtslage für unklar halten und schlägt für diese Staaten eine 
Ergänzung der Abkommen mit den Wohnsitzstaaten vor.470 
Auch in der Literatur herrscht keine Einigkeit. Ein Teil der Literatur lehnt es ab, 
unter Berufung auf das Betriebsstättendiskriminierungsverbot einer Betriebs-
stätte eines Unternehmens des anderen Vertragsstaates die Abkommensvortei-
le aus einem mit einem Drittstaat abgeschlossenen DBA zu gewähren.   
Engelschalk begründet seine ablehnende Haltung u. a. mit dem Kommentar zu 
Art. 24 Abs. 3 OECD-MA, der nicht zu einer Gewährung der Abkommensvortei-
                                            
469 Vgl. OECD (1992). 
470  Vgl. OECD-MK zu Art. 24, Rz. 51 f. 
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le verpflichte.471 Des weiteren vertritt er die Auffassung, dass sich das Diskrimi-
nierungsverbot zwar „auf das gesamte steuerliche Pflichtenverhältnis zwischen 
Steuerschuldner und Fiskus“472 beziehe, es aber nicht dazu verpflichte, ein mit 
einem Drittstaat abgeschlossenes DBA anzuwenden. Er begründet das damit, 
dass DBA Übereinkommen zwischen zwei Staaten sind, die unabdingbar auf 
gegenseitigen Zugeständnissen der beiden Vertragsstaaten beruhen. Deshalb 
seien DBA auch nur auf die nach dem jeweiligen DBA abkommensberechtigten 
Personen anzuwenden.473 
Piltz vertritt ebenfalls die Auffassung, dass das Diskriminierungsverbot aus-
schließlich das nationale Recht meint. Andernfalls käme es zur Ausdehnung 
eines zweiseitigen Vertrages auf einen Drittstaat, was dem internationalen 
Steuerrecht fremd sei.474 Auch van Raad verweist darauf, dass ein Vertrag, und 
somit auch ein DBA, nur zwischen den Staaten wirksam werden kann, die ihn 
abgeschlossen haben.475  
Avery Jones beruft sich auf die ablehnende Haltung des OECD-MK in seiner 
von 1977 bis 1992 gültigen Fassung.476 Als vermuteten Grund für die Haltung 
des OECD-MK führt er an, dass das DBA die Anrechnung auf ansässige Per-
sonen beschränke und eine andere Bestimmung den Anwendungsbereich nicht 
erweitern könne.  
Da der aktuelle OECD-MK die Frage, ob das Betriebsstättendiskriminierungs-
verbot auch die Gewährung der Vorteile von mit Drittstaaten abgeschlossenen 
DBA erfordert, offen lässt, ist es nicht möglich, lediglich mit Hinweis auf den 
OECD-MK die Frage zu verneinen.  
Auch auf die alte Fassung des OECD-MK lässt sich eine Ablehnung nicht stüt-
zen. Dessen Argumentation ist wenig stichhaltig und wird nicht vom Inhalt des 
                                            
471  Vgl. Engelschalk, M. in Vogel, K. (1996), Art. 24 Rz. 132 b. 
472  Engelschalk, M. in Vogel, K. (1996), Art. 24 Rz. 132 b. 
473  Vgl. Engelschalk, M. in Vogel, K. (1996), Art. 24 Rz. 36. 
474  Vgl. Piltz, D. (1981), S. 226; auch Jacobs, O. (2002), S. 585 f. geht, ohne jedoch ausdrück-
lich die Reichweite des Betriebsstättendiskriminierungsverbotes zu prüfen, davon aus, dass 
das Diskriminierungsverbot nicht zur Anwendung des DBA mit einem Drittstaat für die Be-
triebsstätte führt.  
475  Vgl. van Raad, K. (1986), S. 152. 
476  Vgl. Avery Jones, J., u. a. (1991), S. 337.  
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OECD-MA gedeckt. Dass Argument, dass die Betriebsstätte nicht abkommens-
berechtigt ist, und deshalb das DBA zwischen Betriebsstättenstaat und Dritt-
staat nicht anwendbar sei, wird hier nicht bestritten. Es ist jedoch eine andere 
Frage, ob der Betriebsstättenstaat auf Grund des DBA mit dem Ansässigkeits-
staat des Unternehmers der Betriebsstätte die gleichen Vorteile gewähren muss 
wie seinen eigenen Unternehmen. 
Es mangelt auch nicht an der Gegenseitigkeit. Wie Helde zu Recht feststellt, ist 
Gegenseitigkeit gegeben.477 Es handelt sich nicht um eine einseitige Erweite-
rung des Kreises der abkommensberechtigten Personen des DBA zwischen 
dem Betriebsstättenstaat und dem Quellenstaat. Vielmehr räumen der Sitzstaat 
des Unternehmens und der Betriebsstättenstaat durch das Betriebsstättendis-
kriminierungsgebot in ihrem DBA jeweils den Betriebsstätten von Unternehmen 
des anderen Staates die Vergünstigungen aus den mit Drittstaaten abgeschlos-
senen DBA ein, die sie auch den im eigenen Staat ansässigen Unternehmen 
gewähren. Somit ist die Gegenseitigkeit gewährleistet, und zwar mit dem Staat, 
mit dem das Diskriminierungsverbot vereinbart ist. 
Teile der Literatur, besonders der neueren Literatur, sprechen sich dement-
sprechend auch dafür aus, einer Betriebsstätte eines Unternehmens des ande-
ren Vertragsstaates auf Grund des Betriebsstättendiskriminierungsverbots die 
Vorteile von mit Drittstaaten abgeschlossenen DBA zu gewähren.478  
Staringer verweist darauf, dass das Diskriminierungsverbot nicht danach unter-
scheide, ob die Ursache der Ungleichbehandlung im innerstaatlichen Recht o-
der in einem mit einem Drittstaat abgeschlossenen DBA liegt.479 Für die An-
nahme, dass sich  das Verbot nur auf innerstaatliches Recht beziehe, seien 
konkrete Rechtfertigungsgründe erforderlich, die jedoch nicht vorlägen. Die 
Vorschrift solle Wettbewerbsgleichheit zwischen ansässigen Unternehmen und 
Betriebsstätten von Unternehmen des anderen Vertragsstaates mit der gleichen 
Tätigkeit in Bezug auf die Steuerbelastung schaffen. Sinn und Zweck der Vor-
                                            
477  Vgl. Helde, S. (2000), S. 95 f.; zum Inhalt des alten OECD-MK vgl. OECD (2000), History zu 
Art. 24, §§ 50, 54, 55.  
478  Vgl. Wassermeyer, F. in Debatin, H./ Wassermeyer, F., Doppelbesteuerung, MA Art. 24 Rz. 
52; Staringer, C. (1994), S. 82. f.; Züger, M. (2001), S. 114 f.; Helde, S. (2000), S. 88-102; 
auch schon Bode, P. (1976), S. 330. 
479  Vgl. Staringer, C. (1994), S. 82. f., ähnlich argumentiert auch Züger, M. (2001), S. 114 f. 
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schrift sprächen somit für einen möglichst weitreichendenden Schutz vor Dis-
kriminierung. Schließlich mache es für den Steuerpflichtigen keinen Unter-
schied, auf welcher Rechtsgrundlage eine Diskriminierung beruhe. Bezöge sich 
das Diskriminierungsverbot nur auf das innerstaatliche Recht, könnte es der 
Betriebsstättenstaat außerdem dadurch unterlaufen, dass er Vorschriften vom 
innerstaatlichen Recht in die mit anderen Staaten abgeschlossene DBA verla-
gert.  
Der BFH vertrat in seinem Urteil vom 15.9.1971 in Bezug auf den deutsch-
amerikanischen Freundschaftsvertrag480 noch die Auffassung, dass sich das 
Diskriminierungsverbot nur auf die Besteuerung nach nationalem Recht und 
nicht auf die Anwendung von DBA mit Drittstaaten bezieht. 481 
Im Urteil vom 14.03.1989 erklärt der erkennende Senat jedoch, an dieser Auf-
fassung nicht mehr festzuhalten.482 In dem Urteil geht es darum, ob das DBA 
Deutschland-Italien, das in seiner damaligen Fassung grundsätzlich nur auf die 
Staatsangehörigen der beiden Vertragsstaaten anzuwenden ist, wegen des 
Diskriminierungsverbotes im DBA Deutschland-Niederlande auch auf ein in 
Deutschland ansässiges, niederländisches Ehepaar anzuwenden ist, das Ein-
künfte aus unselbständiger Arbeit in Italien erzielt hat. Der BFH bejaht dies, da 
das Diskriminierungsverbot auch die entsprechende Anwendung von DBA-
Vorschriften einschließe. Ergänzend erklärt der BFH noch, dass das Diskrimi-
nierungsverbot wegen der Voraussetzung der gleichen Verhältnisse dennoch 
keine Meistbegünstigungsklausel darstelle. Würde das Diskriminierungsverbot 
als Meistbegünstigungsklausel aufgefasst, so würde das bedeuten, dass die 
Betriebsstätte des ausländischen Unternehmens von der vorteilhaftesten Rege-
lung irgendeines DBA profitieren würde, die der Betriebsstättenstaat mit einem 
anderen Staat abgeschlossen hat. Dies lehnt der BFH zu Recht ab, da gleiche 
Verhältnisse nur im Vergleich zu einem inländischen Unternehmen vorliegen, 
das Einkünfte aus dem gleichen Staat bezieht. 
                                            
480  Freundschafts-, Handels- und Schifffahrtsvertrag vom 29. Oktober 1954 zwischen der BRD 
und den Vereinigten Staaten von Amerika. 
481  Vgl. BFH, Urteil v. 15.09.1971, I R 202/67. 
482  Vgl. BFH, Urteil v. 14.03.1989, I R 20/87. 
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Beide Urteile beziehen sich auf das in Art. 24 Abs. 1 OECD-MA verankerte Dis-
kriminierungsverbot der Staatsangehörigen des anderen Vertragsstaates. Die 
Frage, ob sich das Verbot auch auf die mit Drittstaaten abgeschlossenen DBA 
erstreckt, stellt sich dabei jedoch in gleicher Weise wie bei dem Betriebsstät-
tendiskriminierungsverbot, so dass die Aussagen und Argumente übertragbar 
sind. 
Abschließend lässt sich festhalten, dass das Betriebsstättendiskriminierungs-
verbot die Gewährung von Abkommensvorteilen aus mit Drittstaaten abge-
schlossenen DBA für Betriebsstätten von Unternehmen des anderen Vertrags-
staates verlangt. Hierfür sprechen Sinn und Zweck des Verbots. Die neuere 
BFH-Rechtsprechung stützt diese Auffassung. Die Gegenargumente, insbe-
sondere die mangelnde Gegenseitigkeit und die angeblich ablehnende Haltung 
des OECD-MK, lassen sich nicht halten. 
Allerdings kann das Betriebsstättendiskriminierungsverbot Drittstaaten nicht in 
ihrem Besteuerungsrecht einschränken. Deshalb stellt sich die Frage, in wel-
cher Höhe der Betriebsstättenstaat vom Quellenstaat erhobene Steuern an-
rechnen muss. Eine Anrechnung in voller Höhe könnte zu einer höheren An-
rechnung führen als sie der Betriebsstättenstaat bei seinen eigenen Unterneh-
men leistet. Der Betriebsstättenstaat ist jedoch lediglich in Bezug auf seine ei-
gene Besteuerung zu einer Besteuerung der Betriebsstätte verpflichtet, die 
nicht ungünstiger ist als die Besteuerung seiner Unternehmen. Ein Ausgleich 
einer höheren Besteuerung im Ausland braucht deshalb nicht zu erfolgen. Der 
Betriebsstättenstaat rechnet nur so viel an, wie er gemäß dem DBA mit dem 
Drittstaat auch bei eigenen Unternehmen anrechnet, maximal jedoch die ge-
zahlte Quellensteuer.483 
8.4.3.2 Art. 43 EG-Vertrag 
Handelt es sich bei dem Betriebsstättenstaat um einen EU- oder EWR-Staat, so 
kann sich auch aus EU-Recht eine Verpflichtung ergeben, der Betriebsstätte in 
Bezug auf Drittstaateneinkünfte Abkommensvorteile zu gewähren. Ein An-
spruch, der sich aus dem EU-Recht ergibt, kann auch dann von Bedeutung 
sein, wenn, wie hier angenommen, zwischen dem Ansässigkeitsstaat des Ge-
                                            
483  So im Ergebnis auch Züger, M. (2001), S. 115. 
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sellschafters und dem Sitzstaat der Gesellschaft ein DBA besteht. So enthielt 
das DBA mit Österreich484 bis zu der ab 2002 gültigen Neufassung485 kein Be-
triebsstättendiskriminierungsverbot. Auch im DBA mit dem zukünftigen EU-
Mitgliedstaat Polen ist kein Diskriminierungsverbot enthalten. Außerdem stim-
men die EU-Mitgliedstaaten Großbritannien und Irland nicht der hier vertretenen 
Auffassung von der Bedeutung des Betriebsstättendiskriminierungsverbotes 
des Art. 24 Abs. 3 OECD-MA zu.486 Sie lehnen es ab, auf Grund dieses Diskri-
minierungsverbotes Betriebsstätten nichtansässiger Unternehmen die gleichen 
Abkommensvorteile zu gewähren wie ansässigen Unternehmen. Bei Nichtge-
währung der Abkommensvorteile ist dann eine Berufung auf EU-Recht und ge-
gebenenfalls eine Klage vor dem EuGH möglich. 
Zudem ist zu prüfen, ob sich aus EU-Recht im Gegensatz zum abkommens-
rechtlichen Diskriminierungsverbot eine Meistbegünstigungsklausel ergibt oder 
ob EU-Recht auch den Drittstaat, sofern dieser Mitgliedstaat der EU oder des 
EWR ist, zur Gewährung der Vorteile aus dem DBA mit dem Betriebsstätten-
staat verpflichtet. 
In der Versagung der Abkommensvorteile durch den Sitzstaat der Personenge-
sellschaft kann ein Verstoß gegen die in Art. 43 EG-Vertrag geregelte Nieder-
lassungsfreiheit liegen. Voraussetzung dafür ist zunächst, dass es sich um eine 
geschützte Betätigung handelt. Die Gründung und Leitung von Unternehmen in 
einem Mitgliedstaat durch Angehörige eines anderen Mitgliedstaates wird von 
Art. 43 EG-Vertrag erfasst. Allerdings wird nicht jede Beteiligung an einer aus-
ländischen Gesellschaft geschützt. Die Beteiligung muss eine Kontrollmöglich-
keit bieten, die auch genutzt wird.487 
Zur Feststellung einer Diskriminierung ist hier die Behandlung des Ausländers 
mit der Behandlung des Inländers zu vergleichen. Der Angehörige eines ande-
ren EU- oder EWR-Staates hat einen Anspruch darauf, wie ein Inländer behan-
delt zu werden. Der im Sitzstaat der Personengesellschaft ansässige Gesell-
schafter profitiert bei der Besteuerung in diesem Staat von den Regelungen des 
                                            
484  Zur alten Fassung siehe BGBl. 1955, Teil II, S. 750. 
485  Vgl. BGBl. 2002, Teil II, S. 734-746. 
486  Vgl. OECD (1992), Fn. zu Rz. 19. 
487  Vgl. Kellersmann, D. (2002), S. 137. 
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DBA, das dieser Staat mit dem Quellenstaat abgeschlossen hat. Hingegen 
kann der in einem anderen Staat ansässige Gesellschafter mangels Ansässig-
keit die Abkommensvorteile zunächst einmal nicht in Anspruch nehmen. Darin 
liegt eine unterschiedliche und für den in einem anderen Staat ansässigen Ge-
sellschafter nachteilige Behandlung.  
Diese beruht zwar nicht auf der unterschiedlichen Staatsangehörigkeit sondern 
auf der unterschiedlichen Ansässigkeit. Darin ist jedoch eine ebenfalls verbote-
ne versteckte Diskriminierung zu sehen, da Nichtansässige häufig Ausländer 
sind und somit eine ähnliche Wirkung wie bei der Anknüpfung an die Staatsan-
gehörigkeit gegeben ist.488 
Möglicherweise bestehen jedoch Rechtfertigungsgründe für eine unterschiedli-
che Behandlung. So könnte sich die Lage von beschränkt und unbeschränkt 
steuerpflichtigen Gesellschaftern so grundlegend unterscheiden, dass eine un-
terschiedliche Behandlung gerechtfertigt ist. Sowohl der beschränkt steuer-
pflichtige Gesellschafter als auch der unbeschränkt steuerpflichtige Gesell-
schafter sind jedoch mit den der Betriebsstätte im Sitzstaat der Personengesell-
schaft zuzurechnenden Einkünften dort steuerpflichtig. Auch durch etwaige an-
dere Vorteile, die die beschränkte Steuerpflicht mit sich bringt, lässt sich eine 
Nichtgewährung der Vorteile eines mit einem Drittstaat abgeschlossenen DBA 
nicht rechtfertigen.489 
Ein weiterer Rechtfertigungsgrund könnte darin bestehen, dass DBA nicht in 
den Zuständigkeitsbereich der Gemeinschaft fallen und außerdem auf dem 
Grundsatz der Gegenseitigkeit beruhen. Der EuGH wendet dagegen jedoch ein, 
dass die Mitgliedstaaten bei dem Abschluss von DBA an die gemeinschaftli-
chen Rechtsvorschriften gebunden sind.490 Durch die Gewährung von Abkom-
mensvorteilen an beschränkt Steuerpflichtige werde weder die Erfüllung der 
                                            
488  Vgl. EuGH, Urteil v. 08.05.1990, C-175-88, Rn. 13; vgl. auch Jacobs, O. (2002), S. 194 mit 
weiteren Nachweisen. 
489  Vgl. EuGH, Urteil v. 21.09.1999, C-307/97, Rn. 53. 
490  Vgl. EuGH, Urteil v. 21.09.1999, C-307/97, Rn. 56 f. mit weiteren Nachweisen zur EuGH 
Rechtsprechung. 
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Verpflichtungen aus dem DBA verletzt noch das Gleichgewicht oder die Gegen-
seitigkeit der Abkommen gefährdet.491 
Da keine Rechtfertigungsgründe für eine Ungleichbehandlung bestehen, ver-
pflichtet Art. 43 EG-Vertrag den Sitzstaat der Personengesellschaft dazu, auch 
in Bezug auf die Besteuerung nichtansässiger Gesellschafter die Abkommens-
vergünstigungen gemäß dem DBA mit dem Drittstaat zu gewähren.492  
Teile der Literatur sehen in Art. 43 EG-Vertrag eine Meistbegünstigungsklau-
sel.493 Das würde bedeuten, dass der Sitzstaat der Personengesellschaft den 
beschränkt steuerpflichtigen Gesellschaftern nicht nur die Vorteile aus dem 
DBA mit dem Quellenstaat zu gewähren hat, sondern die vorteilhafteste Rege-
lung aus einem der von diesem Staat abgeschlossenen DBA. Der EuGH hat 
bisher noch nicht darüber entschieden, ob die Grundfreiheiten neben dem Ge-
bot der Inländerbehandlung auch noch ein Gebot der Gleichbehandlung von 
Ausländern untereinander beinhaltet.494 
Bei der Niederlassungs- und bei der Dienstleistungsfreiheit spricht der Wortlaut 
der Artikel gegen eine Meistbegünstigung.495 Art. 43 EG-Vertrag fordert 
ausdrücklich die Behandlung „nach den Bestimmungen des Aufnahmestaates 
für seine eigenen Angehörigen“. Die Angehörigen des Aufnahmestaates 
können auch nicht zwischen verschiedenen DBA wählen.496 
Zudem würde eine Interpretation der Grundfreiheiten als Meistbegünstigungs-
klausel das System der DBA zum Einsturz bringen.497 Es käme nicht mehr dar-
auf an, was zwei Staaten unter Berücksichtigung ihrer jeweiligen Steuersyste-
me vereinbart haben, sondern nur noch darauf, welche Regelung eines mit ir-
                                            
491  Vgl. EuGH, Urteil v. 21.09.1999, C-307/97, Rn. 59.  
492  So auch Züger, M. (2001), S.116-119; Staringer, C. (1994), S. 84-86; ausführlich Jann, M. 
(1996), S. 43-83; Jann, M. (1997), S. 279-288; Helde, S. (2000), S. 103-120; EuGH, Urteil v. 
21.09.1999, C-307/97, in Bezug auf eine Zweigniederlassung einer ausländischen Kapital-
gesellschaft. 
493  So z. B. Schuch, J. (1996), S. 112-137.  
494  Vgl. Kellersmann, D. (2002), S. 204 
495  Vgl. Herzig, N./ Dautzenberg, N. (2001), S. 2522. 
496  Vgl. Lehner, M. (2001b), S. 336. 
497  Vgl. Kellersmann, D. (2002), S. 204. 
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gendeinem Staat abgeschlossenen DBA im jeweiligen Einzelfall die günstigste 
ist. 
Als Letztes ist noch die Situation im Quellenstaat zu betrachten. Die Gewäh-
rung der Abkommensvorteile aus dem DBA mit dem Quellenstaat durch den 
Sitzstaat an die beschränkt steuerpflichtigen Gesellschafter auf Grund von Art. 
43 EG-Vertrag führt nicht zur Anwendung des DBA als solches. Der Quellen-
staat ist dadurch nicht zur Gewährung der Abkommensvorteile verpflichtet.498  
Ist auch der Quellenstaat Mitglied der EU oder des EWR, so ist er jedoch mög-
licherweise durch die Niederlassungsfreiheit ebenfalls zur Gewährung der Ab-
kommensvorteile des DBA mit dem Sitzstaat der Personengesellschaft an die 
dort beschränkt steuerpflichtigen Gesellschafter verpflichtet. 
Hier kann auf Grund des Wesens der Quellenbesteuerung kein Vergleich zwi-
schen beschränkt und unbeschränkt Steuerpflichtigen erfolgen, sondern nur ein 
Vergleich zwischen beschränkt Steuerpflichtigen. Ein solcher Vergleich in gene-
reller Form wurde bei der Frage nach der Wirkung der Niederlassungsfreiheit im 
Sinne einer Meistbegünstigungsklausel abgelehnt. Hier ist die Situation jedoch 
eine andere und erfordert die Gewährung der Abkommensvorteile aus dem 
DBA zwischen dem Quellenstaat und dem Sitzstaat der Persongesellschaft 
durch den Quellenstaat auch in Bezug auf die Anteile der nicht im Sitzstaat an-
sässigen Gesellschafter. Andernfalls würde der Quellenstaat die Niederlassung 
von Staatsangehörigen eines Mitgliedstaates in einem anderen Mitgliedstaat in 
Form einer Personengesellschaft oder Betriebsstätte behindern, da diese dann 
stärker belastet würde als die einer dort ansässigen Person. Die Lage von 
Quellensteuerpflichtigen, die im anderen Staat eine Betriebsstätte haben, der 
die Einkünfte zurechenbar sind, und die dort nicht ansässig sind, ist mit Quel-
lensteuerpflichtigen, die im anderen Staat eine Betriebsstätte haben und dort 
ansässig sind, vergleichbar. Beide unterliegen der Quellensteuer in dem einen 
Staat und der Besteuerung in dem anderen Staat.    
Eine Meistbegünstigung ergibt sich hieraus jedoch nicht, da der Vergleich nur 
einen im Quellenstaat beschränkt Steuerpflichtigen, der im anderen Staat eben-
                                            
498  Vgl. EuGH, Urteil v. 21.09.1999, C-307/97, Rn. 59. 
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falls nur beschränkt steuerpflichtig ist, und einen dort ansässigen Steuerpflichti-
gen umfasst. 
8.5 Betrachtung möglicher Fallkonstellationen/ Dreieckssach-
verhalte 
8.5.1 Vorgehen 
Im folgenden soll nun die abkommensrechtliche Behandlung von Drittstaaten-
einkünften in verschiedenen Fallkonstellationen untersucht werden. 
Es werden verschiedene Kombinationen aus transparenter und intransparenter 
Besteuerung in den drei Staaten betrachtet. In Bezug auf den Sitzstaat der Per-
sonengesellschaft, dem Staat B, und dem Quellen- bzw. Drittstaat, dem Staat 
D, werden sowohl Fälle mit transparenter als auch intransparenter Besteuerung 
zu Grunde gelegt. In Bezug auf den Ansässigkeitsstaat des Gesellschafters, 
den Staat A, wird nur der Fall der transparentern Besteuerung zu Grunde ge-
legt, da die Untersuchung von einem in Deutschland ansässigen Gesellschafter 
ausgeht. Damit werden insgesamt vier Kombinationen aus transparenter und 
intransparenter Besteuerung betrachtet. Sie sind in der untenstehenden Abbil-
dung dargestellt und werden im Folgenden mit Fall 1 bis 4 bezeichnet. Zusätz-
lich wird noch der Sonderfall betrachtet, in dem Staat A und D identisch sind, in 
dem also die Einkünfte aus dem Ansässigkeitsstaat des Gesellschafters stam-
men.    
Staat: 
Fall: 
A: Ansässigkeitsstaat des 
Gesellschafters (Deutsch-
land) 
B: Sitzstaat der Per-
sonengesellschaft 
(Betriebsstätte) 
D: Drittstaat (Quel-
lenstaat) 
1 transparent transparent transparent 
2 transparent transparent intransparent 
3 transparent intransparent transparent 
4 transparent intransparent intransparent 
Abbildung 3: Fallkonstellationen 
In Bezug auf die Einkünfte wird zwischen Zinsen, Dividenden und Lizenzgebüh-
ren und anderen Einkünften unterschieden. Den Schwerpunkt bildet dabei die 
Untersuchung bei Einkünften in Form von Zinsen, Dividenden und Lizenzge-
bühren.  
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Außerdem wird noch danach unterschieden, ob die den Einkünften zu Grunde 
liegenden Vermögenswerte tatsächlich zu einer Betriebsstätte im Staat D gehö-
ren, ob sie zu der Betriebsstätte im Staat B gehören oder ob beides nicht der 
Fall ist.  
8.5.2 Zinsen, Dividenden, Lizenzgebühren 
8.5.2.1 Zugehörigkeit zur Betriebsstätte im Staat B, keine Betriebsstätte 
im Staat D 
Im folgenden wird nun davon ausgegangen, dass die tatsächliche Zugehörigkeit 
der den Zinsen, Dividenden und Lizenzgebühren zu Grunde liegenden Vermö-
genswerte zu einer Betriebsstätte im Sitzstaat der Personengesellschaft gege-
ben ist. Außerdem wird angenommen, dass keine Betriebsstätte im Staat D vor-
liegt, oder zumindest dieser die Einkünfte nicht zuzurechnen sind. Diese Kons-
tellation wird als typischer Dreiecksfall gesehen.499  
Grundsätzlich besteht in diesen Fällen ohne der Wirkung von DBA oder natio-
nalen Vorschriften zur Vermeidung der Doppelbesteuerung die Gefahr einer 
dreifachen Besteuerung der aus Staat D stammenden Zinsen, Dividenden und 
Lizenzgebühren. Staat A kann sie gemäß dem Welteinkommensprinzip als Ein-
künfte des Gesellschafters besteuern. Staat B kann sie als Teil des Betriebs-
stätteneinkommens besteuern und Staat D kann als Quellenstaat eine Quel-
lensteuer erheben. Die doppelte Besteuerung in den Staaten A und B wird wie 
im Zweistaatenfall durch das DBA A-B vermieden, in dem Staat A die der Be-
triebsstätte zuzurechnenden Einkünfte von der Besteuerung freistellt.500 Es be-
steht jedoch immer noch eine doppelte Besteuerung in den Staaten B und D. 
Um diese Doppelbesteuerung zu vermeiden, kommen grundsätzlich die drei 
zwischen den Staaten A, B und D möglicherweise bestehenden DBA in Frage.  
Fall 1 
Zunächst sei der Fall 1 betrachtet, in dem alle drei Staaten die Personengesell-
schaft transparent betrachten. 
                                            
499  Vgl. OECD-MK zu Art. 24, Rz. 54; OECD (1992), Rz. 2; Helde, S. (2000), S. 2 
500  Alternativ wäre auch eine Anrechnung möglich. Da hier jedoch Deutschland als Ansässig-
keitsstaat angenommen wird, wird entsprechend der deutschen Abkommenspraxis von der 
Freistellungsmethode ausgegangen. 
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Eine Begrenzung der Quellensteuer im Staat D kann sich nur aus dem DBA A-
D ergeben. Das DBA B-D kann keine Anwendung finden, da es in den beiden 
Staaten an einer dort ansässigen Person fehlt. Damit kann Staat D lediglich, 
falls die entsprechenden Voraussetzungen erfüllt sind, nach den Bestimmungen 
des DBA A-D bei der Erhebung einer Quellensteuer auf Zinsen, Dividenden und 
Lizenzgebühren beschränkt sein. 
Da alle beteiligten Staaten die Personengesellschaft als steuerlich transparent 
betrachten, werden die Zinsen, Dividenden oder Lizenzgebühren übereinstim-
mend dem Gesellschafter der Personengesellschaft zugerechnet. Die Zahlung 
erfolgt zwar an eine Betriebsstätte im Staat B. Diese ist jedoch unselbständiger 
Teil des Unternehmens des im Staat A ansässigen Gesellschafters. Somit han-
delt es sich um eine Zahlung an eine im Staat A ansässige Person.501  
Neben der Voraussetzung der Zahlung an eine im Staat A ansässige Person ist 
für eine Begrenzung der Quellensteuer im Staat D jedoch zusätzlich Vorausset-
zung, dass auch der Nutzungsberechtigte eine im Staat A ansässige Person ist.  
Als Nutzungsberechtigte sind der im Staat A ansässige Gesellschafter, die Per-
sonengesellschaft mit Sitz im Staat B selbst oder die Betriebsstätte im Staat B, 
die den Gesellschaftern zuzurechnen ist, denkbar.    
Der Begriff des Nutzungsberechtigten wird im DBA nicht definiert. Auch aus den 
nationalen Steuerrechtsordnungen lässt sich regelmäßig keine Definition des 
Ausdrucks „Nutzungsberechtigter“ entnehmen.502 Damit ist für die Bestimmung 
der Bedeutung des Ausdrucks auf den Zusammenhang und insbesondere auf 
Ziel und Zweck der Vorschrift zurückzugreifen.  Aus dem Zweck der Vorschrift 
wird deutlich, dass es darum geht, die Zwischenschaltung von Personen zur 
Erlangung von Abkommensvorteilen zu vermeiden. Entsprechend besagt der 
OECD-MK, dass die Quellensteuerbegrenzung nicht gilt, „wenn zwischen Gläu-
biger und Schuldner ein Dritter wie z. B. ein Vertreter oder sonstiger Beauftrag-
ter eingeschaltet ist, es sei denn der Nutzungsberechtigte ist im anderen Ver-
                                            
501  Vgl. auch Helde, S. (2000), S. 125. 
502  Vgl. Portner, R. in Becker/Höppner/Grotherr/Kroppen, DBA-Kommentar, Vor Art. 10-12 
OECD-MA, Rz. 13 f.; Vogel, K. (1996), Vor Art. 10-12, Rz. 8. 
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tragsstaat ansässig.“503 In der Literatur wird derjenige als Nutzungsberechtigter 
gesehen, der „entweder über die Hingabe des Kapitals oder Wirtschaftsgutes 
zur Nutzung oder über die Verwendung der Nutzungen, gegebenenfalls über 
beides, entscheiden kann“.504 
Zunächst soll die Existenz der Personengesellschaft ausgeblendet und nur die 
Betriebsstätte berücksichtigt werden. In diesem Fall erfüllt der im Staat A an-
sässige Gesellschafter, dessen Unternehmen die Betriebsstätte zuzurechnen 
ist, die Definition des Nutzungsberechtigten.505 Die Entscheidungsmacht liegt 
nicht bei der unselbständigen Betriebsstätte sondern bei dem Inhaber der Be-
triebsstätte. 
Fraglich ist, ob bei Vorliegen einer Personengesellschaft möglicherweise diese 
selbst Nutzungsberechtigter ist. Nach den bisherigen Ergebnissen spielt die 
transparent besteuerte Personengesellschaft abkommensrechtlich keine Rolle, 
sondern es liegen jeweils Unternehmen der Gesellschafter vor. Das spricht da-
für, als Nutzungsberechtigten ebenfalls den Gesellschafter und nicht die trans-
parent besteuerte Personengesellschaft zu betrachten. Schließlich ist es auch 
der Gesellschafter, dem die Einkünfte zugerechnet werden, und der sie somit 
auch versteuert. Würde die transparent besteuerte Personengesellschaft als 
Nutzungsberechtigter betrachtet, so würde die Begrenzung der Quellenbesteu-
erung nie greifen, da es stets an der Abkommensberechtigung des Nutzungs-
berechtigten fehlen würde. Dies würde Sinn und Zweck der Regelung wider-
sprechen. Das Abzielen auf den Nutzungsberechtigten soll lediglich die Inan-
spruchnahme von Abkommensvorteilen durch das bloße Zwischenschalten von 
abkommensberechtigten Personen durch Nicht-Abkommensberechtigte verhin-
dern. Sieht man dennoch, wie es der Auffassung Wassermeyers entspricht, die 
transparent besteuerte Personengesellschaft selbst als Nutzungsberechtigten 
                                            
503  OECD-MK zu Art. 11, Rz. 8; entsprechend auch OECD-MK zu Art. 10, Rz. 12 und OECD-
MK zu Art. 12, Rz. 4. 
504  Vogel, K. (1996), Vor Art. 10 - 12, Rz. 9; ihm folgend: Henkel, U. (1998), Rz. E 249; Helde, 
S. (2000), S. 126.  
505  So auch Helde, S. (2000), S. 126; Wassermeyer, F. in Debatin, H./ Wassermayer, F., Dop-
pelbesteuerung, MA Art. 11, Rz. 2; nahezu alle Staaten folgen der Ansicht, dass der Quel-
lenstaat auf Grund des DBA mit dem Wohnsitzstaat Steuererleichterung zu gewähren hat, 
vgl. OECD (1992), Rz. 37. 
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an, so muss die Nutzungsberechtigung, wie auch von Wassermeyer gefordert, 
dem Gesellschafter zugerechnet werden.506     
Staat D ist also auf Grund des DBA mit Staat A bei der Steuererhebung be-
grenzt.  
Als Nächstes ist nun die Anrechnung der Quellensteuer zu prüfen. 
Staat A ist nach dem DBA mit Staat D grundsätzlich zur Anrechnung der im 
Staat D erhobenen Steuer verpflichtet. Ein Unternehmen des Staates A bezieht 
Einkünfte aus dem Staat D, die nach dem Abkommen im Staat D besteuert 
werden können. Daran ändert auch die Zurechnung der Einkünfte zu einer Be-
triebsstätte im Staat B nichts.507 
In Fällen, in denen Staat A  auf die Betriebsstättengewinne aus Staat B die An-
rechnungsmethode anwendet, rechnet Staat A in Bezug auf die Einkünfte aus 
Staat D sowohl die von Staat D als auch die von Staat B erhobene Steuer an, 
vorausgesetzt, es liegt auch zwischen den Staaten A und D ein DBA vor. Diese 
zweifache Anrechnung ist auch gerechtfertigt, da sie zur Verringerung der drei-
fachen Besteuerung auf eine einfache Besteuerung notwendig ist.508 Staat A 
besteuert und rechnet die in den Staaten B und D erhobenen Steuern an. Eine 
eventuell von Staat B angerechnete Steuer des Staates D mindert die Steuer im 
Staat B und somit auch die anzurechnende Steuer in A. Eine mehrfache Anre-
chung derselben Steuer erfolgt somit nicht. 
Nach den von Deutschland abgeschlossenen DBA vermeidet Deutschland die 
Doppelbesteuerung von Gewinnen ausländischer Betriebsstätten durch die 
Freistellungsmethode. Etwas anderes gilt nur, wenn ein DBA einen Aktivitäts-
vorbehalt enthält und dieser nicht erfüllt wird. Im Rahmen dieser Arbeit wird je-
doch von einer aktiven Tätigkeit im Staat B ausgegangen. 
Somit werden die Einkünfte im Staat A als Teil des Gewinns der Betriebsstätte 
im Staat B freigestellt, so dass keine Anrechnung möglich ist. 
                                            
506  Vgl. Wassermeyer, F. in Debatin, H./Wassermeyer, F., Doppelbesteuerung, MA Art. 10 Rz. 
62 b. 
507  Vgl. Staringer, C. (1994), S.75; Heinsen, O. (2000), S. 1338 hält es hingegen für zweifelhaft, 
ob A zur Anrechnung verpflichtet ist.   
508  So auch Heinsen, O. (2000), S. 1338, a. A. Adonnino, P. (1993), S. 182.  
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Auf Grund eines Art. 24 Abs. 3 OECD-MA entsprechenden Betriebsstättendis-
kriminierungsverbotes im DBA A-B darf Staat B die Betriebsstätte nicht ungüns-
tiger besteuern als seine eigenen Unternehmen. Wie oben gezeigt bedeutet 
das, dass Staat B der Betriebsstätte auch die Vorteile aus dem DBA B-D ein-
räumen muss.509 Da Staat B jedoch maximal Quellensteuer in der Höhe an-
rechnen muss, wie sie im DBA D-B vereinbart ist, ist in den Fällen, in den zwi-
schen den Staaten A und D kein DBA existiert oder dieses eine höhere Quel-
lenbesteuerung gestattet, keine vollständige Vermeidung der Doppelbesteue-
rung gewährleistet. 
Fall 2 
Als nächstes wird nun der Fall 2 betrachtet, in dem den Staaten A und B die 
Personengesellschaft transparent behandeln, wohingegen sie von Staat D 
intransparent besteuert wird.  
Wie schon im Fall 1 liegt lediglich im Staat A eine ansässige Person in Form 
des Gesellschafters vor, die Personengesellschaft selbst ist nicht abkommens-
berechtigt. Eine Begrenzung der Quellenbesteuerung im Staat D kann sich 
deshalb nur aus dem DBA A-D ergeben. Voraussetzung für eine Begrenzung 
der Quellensteuer ist jedoch wiederum, dass die Zahlung an eine im anderen 
Vertragsstaat ansässige Person erfolgt und dass der Nutzungsberechtigte eine 
im anderen Vertragsstaat ansässige Person ist. Wie in Kapitel 8.4.2 dargestellt, 
muss der intransparent besteuernde Quellenstaat, obwohl er nach nationalem 
Recht von einer Zahlung an die nicht abkommensberechtigte Personengesell-
schaft ausgeht, für die Anwendung des DBA A-D von einer Zahlung an eine 
abkommensberechtigte Person ausgehen, so dass die Abkommensberechti-
gung des Gesellschafters zur Geltung kommt. Zusätzlich ist noch zu untersu-
chen, ob sich durch die intransparente Besteuerung im Quellenstaat etwas an 
der Einstufung des Gesellschafters als Nutzungsberechtigten ändert. Die 
intransparente Besteuerung der Personengesellschaft in dem Quellenstaat führt 
dazu, dass dieser Staat grundsätzlich die Personengesellschaft selbst als den 
Nutzungsberechtigten sehen wird. Damit wäre der Quellenstaat bei der Besteu-
erung durch das DBA nicht beschränkt. Dies würde jedoch Ziel und Zweck der 
                                            
509  Siehe Kapitel 8.4.3. 
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Regelung widersprechen. Die Gesellschafter sind abkommensberechtigt und 
mit den Einkünften im Staat A steuerpflichtig. So wie der Quellenstaat auf 
Grund von Ziel und Zweck des Abkommens abweichend von seinem nationalen 
Recht von einer Zahlung an eine abkommensberechtigte Person in Gestalt des 
Gesellschafters auszugehen hat, muss er den Gesellschafter auch als Nut-
zungsberechtigten betrachten. Der Quellenstaat ist somit gemäß den Bestim-
mungen des DBA A-D in seinem Besteuerungsrecht beschränkt. 
In Bezug auf die Anrechnung der Quellensteuer gilt grundsätzlich das zu Fall 1 
Gesagte. Staat A ist auf Grund des DBA A-D zur Anrechnung verpflichtet, je-
doch wird die Anrechnung wegen der Freistellung der Einkünfte als Einkünfte 
einer im Staat B gelegenen Betriebsstätte nicht wirksam. Staat B ist jedoch auf 
Grund des Diskriminierungsverbots im DBA A-B zur Anrechnung der Quel-
lensteuer gemäß den Bestimmungen des DBA A-D verpflichtet.   
Ein zusätzliches Problem im Vergleich zu Fall 1 besteht darin, dass die Quel-
lensteuer im Staat D von der Gesellschaft erhoben wurde, die Anrechnung im 
Staat B jedoch mangels Steuersubjektivität der Gesellschaft nur beim Gesell-
schafter erfolgen kann. Wie in Kapitel 8.3 gezeigt, steht eine fehlende Steuer-
subjektidentität, die lediglich auf den unterschiedlichen Besteuerungskonzepten 
der beiden Staaten beruht, einer Anrechnung nicht entgegen. 
Fall 3 
Im Fall 3 besteuern die Staaten A und D transparent, wohingegen Staat B 
intransparent besteuert. In diesem Fall ist sowohl der im Staat A ansässige Ge-
sellschafter als auch die im Staat B ansässige Personengesellschaft selbst ab-
kommensberechtigt, so dass sowohl das DBA A-D als auch das DBA B-D 
grundsätzlich Anwendung finden. Wie in Kapitel 8.4.1 dargestellt, führt die Ab-
kommensberechtigung der Personengesellschaft dazu, dass auch ein transpa-
rent besteuernder Quellenstaat, unabhängig von der Ansässigkeit der Gesell-
schafter, bei der Anwendung des Abkommens mit dem Sitzstaat eine Zahlung 
an eine im anderen Staat ansässige und damit abkommensberechtigte Person 
anzunehmen hat. Staat D muss also bei der Anwendung des DBA D-B von ei-
ner Zahlung an eine abkommensberechtigte Person ausgehen. 
Zu prüfen ist noch, ob im Sinne der DBA D-B und D-A auch der Nutzungsbe-
rechtigte eine im anderen Vertragsstaat ansässige Person ist. Im Verhältnis 
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zwischen D und A ist der Fall mit dem Fall 1 vergleichbar. Beide Vertragsstaa-
ten behandeln die Personengesellschaft transparent und besteuern den Gesell-
schafter. Die Voraussetzungen sind deshalb wie im Fall 1 als erfüllt zu betrach-
ten. Im Verhältnis zwischen den Staaten D und B sind die Voraussetzungen auf 
Grund der intransparenten Besteuerung im Staat B ebenfalls erfüllt. Obwohl 
Staat D auf die Gesellschafter abstellt, hat er in Bezug auf alle Gesellschafter 
davon auszugehen, dass der Nutzungsberechtigte eine im anderen Staat an-
sässige Person ist. So wie die Abkommenberechtigung der Gesellschaft hier 
dem Gesellschafter zu Gute kommt, so ist auch die Nutzungsberechtigung und 
die Eigenschaft als Zahlungsempfänger der im Staat B intransparent besteu-
ernden Personengesellschaft dem im Staat D besteuerten Gesellschafter zuzu-
rechnen. 
Staat D ist somit sowohl nach dem DBA mit Staat A als auch nach dem DBA 
mit Staat B in seinem Besteuerungsrecht beschränkt. Um beiden Abkommen 
gerecht zu werden, darf Staat D nur eine Quellensteuer erheben, die mit beiden 
DBA vereinbar ist, so dass bei unterschiedlichen Quellensteuersätzen in den 
beiden DBA der jeweils niedrigere Satz wirksam wird.510  
Staat A ist wie in den beiden vorangegangen Fällen auf Grund des DBA A-D 
zur Anrechnung der Quellensteuer verpflichtet. Da die Einkünfte jedoch im 
Staat A freigestellt werden, wird die Anrechnung nicht wirksam.  
Wegen der Abkommensberechtigung der intransparent besteuerten Personen-
gesellschaft kommt auch das DBA B-D zur Anwendung. Hiernach ist Staat B 
zur Anrechnung der vom Staat D erhobenen Quellensteuer verpflichtet. Die feh-
lende Steuersubjektidentität steht der Anrechnung wiederum nicht im Wege. 
Damit ist im Gegensatz zu den beiden ersten Fällen stets die volle Anrechnung 
der vom Staat D abkommenskonform erhobenen Quellensteuer gewährleistet.  
Fall 4 
Im Fall 4 besteuert nur Staat A transparent, wohingegen die Staaten B und D 
intransparent besteuern. In diesem Fall kommen, wie im vorangegangenen Fall, 
                                            
510  Vgl. OECD-MK zu Art. 1, Rz. 6.5; siehe zu diesem Fall auch Beispiel 9 des OECD-Reports, 
OECD (1999), Rz. 73-75. Das Beispiel geht zwar abweichend von dem hier behandelten Fall 
3 von einem intransparent besteuernden Quellenstaat aus, stellt jedoch fest, dass das Er-
gebnis bei transparenter Besteuerung das gleiche wäre. 
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auf Grund der Abkommensberechtigung der Gesellschafter und der Gesell-
schaft grundsätzlich die DBA D-A und D-B zur Anwendung. Die Begrenzung der 
Quellensteuer im Staat D nach dem DBA D-B ist auf Grund der einheitlichen 
intransparenten Besteuerung der Personengesellschaft in beiden Staaten un-
problematisch.  
Zusätzlich wird die Quellensteuer im Staat D noch durch das DBA A-D be-
grenzt. Die Problematik auf Grund der unterschiedlichen steuerlichen Behand-
lung in den beiden Staaten ist vergleichbar mit Fall 2. Ebenso wie im Fall 2 
muss Staat D, obwohl er intransparent besteuert, von einer Zahlung an eine 
abkommensberechtigte und nutzungsberechtigte Person ausgehen und ist so-
mit auch nach den Bestimmungen des DBA A-D in seinem Besteuerungsrecht 
beschränkt.  
Wie im Fall 3 darf Staat D somit nur eine Quellensteuer erheben, die mit beiden 
DBA vereinbar ist, so dass die niedrigere Begrenzung wirksam wird.  
Grundsätzlich sind Staat A und Staat B zur Anrechnung verpflichtet. Im Staat A 
kann jedoch wegen der Freistellung der Einkünfte keine Anrechnung stattfin-
den. Durch die Anwendbarkeit des Abkommens B-D ist hier jedoch wie im Fall 3 
grundsätzlich eine vollständige Anrechnung der Quellensteuer durch Staat B 
gewährleistet. 
Sonderfall: A=D 
Eine besondere Situation ist dann gegeben, wenn der Wohnsitzstaat eines oder 
mehrerer Gesellschafter gleichzeitig Quellenstaat ist. Auch dieser Fall wird zu 
den Dreiecksfällen gezählt, obwohl nur zwei Staaten beteiligt sind.511 Das ist 
darauf zurückzuführen, dass zwar nur zwei Staaten beteiligt sind, einer davon 
jedoch sowohl in der Rolle als Quellenstaat als auch als Wohnsitzstaat des Ge-
sellschafters. 
Dabei stellen sich zweierlei Fragen. Erstens, ob der Quellenstaat in Bezug auf 
die Einkünfte der Gesellschafter, für die er gleichzeitig Wohnsitzstaat ist, über-
haupt durch das DBA in seinen Besteuerungsrechten begrenzt wird. Und zwei-
tens, ob er bei gegebener Beschränkung eine Quellensteuer, wie sie in den Ar-
                                            
511  Vgl. OECD-MK zu Art. 24, Rz. 54. 
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tikeln 10 und 11 OECD-MA vorgesehen ist, erheben darf. Bei der Betrachtung 
ist zwischen transparenter und intransparenter Behandlung der Personenge-
sellschaft in ihrem Sitzstaat zu unterscheiden.  
Bei transparenter Behandlung der Personengesellschaft ist von Unternehmen 
des jeweiligen Ansässigkeitsstaates der Gesellschafter auszugehen, die an-
nahmegemäß im Sitzstaat der Gesellschaft eine Betriebsstätte haben. Werden 
die Einkünfte der Betriebsstätte zugerechnet, weil die zu Grunde liegenden 
Vermögenswerte tatsächlich zur Betriebsstätte gehören, so stellt Staat A in sei-
ner Eigenschaft als Ansässigkeitsstaat die Einkünfte nach Art. 7 OECD-MA und 
Art. 23 A OECD-MA von der Besteuerung frei. In seiner Eigenschaft als Quel-
lenstaat darf Staat A in Bezug auf die Zins- und Dividendeneinkünfte, die den in 
anderen Staaten ansässigen Gesellschaftern zuzurechnen sind, nach Art. 10 
bzw. 11 OECD-MA eine Quellensteuer erheben. Fraglich ist, ob der Quellen-
staat eine Quellensteuer auch auf die Anteile der Einkünfte erheben darf, die 
auf im Quellenstaat ansässige Gesellschafter entfallen. Die Art. 10 bis 12 
OECD-MA enthalten als Voraussetzung für eine Quellenbesteuerung die Zah-
lung an eine im anderen Staat ansässige Person. Diese Voraussetzung ist je-
doch bei einer transparent besteuerten Personengesellschaft in Bezug auf im 
Quellenstaat ansässige Gesellschafter nicht erfüllt. Die Besteuerung richtet sich 
somit nur nach Art. 7 in Verbindung mit Art. 23 OECD-MA. Auf Grund der 
Nichtanwendbarkeit von Art. 10 und 11 OECD-MA kommt die Vorrangregelung 
in Art. 7 Abs. 7 OECD-MA nicht zur Geltung. Eine Quellenbesteuerung ist dem-
nach nicht möglich. Das wird auch durch Art. 21 Abs. 2 OECD-MA bestätigt. Es 
erstaunt zwar, dass ein Quellenstaat, der zugleich Wohnsitzstaat eines Gesell-
schafters ist, weniger besteuern darf als ein Quellenstaat, der nicht zugleich 
Wohnsitzstaat ist. Trotzdem ist nach den Bestimmungen des DBA eine Quel-
lenbesteuerung ausgeschlossen.512 Dieses Ergebnis bestätigt auch der OECD-
MK. Er empfiehlt Staaten, die das Ergebnis für nicht annehmbar halten, in ihren 
DBA zu vereinbaren, dass der Quellenstaat auch dann eine Steuer in Höhe der 
                                            
512  Vgl. Lehner, M. in Vogel, K. (1996), Art. 21, Rz. 34; Riemenschneider, S. (1995), S. 167 f.; 
Helde, S. (2000), S. 132; Manke, K. (1985), S. 202 f. 
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in den Artikeln 10 und 11 OECD-MA vorgesehenen Sätzen erheben darf, wenn 
er zugleich Wohnsitzstaat ist.513 
Wird die Personengesellschaft in ihrem Sitzstaat intransparent besteuert, so ist 
sie selbst eine im Sitzstaat ansässige Person. Die Abkommensberechtigung der 
Gesellschaft kommt unabhängig von der Ansässigkeit der Gesellschafter diesen 
zu Gute. Wie bereits im Fall 3 dargestellt, muss auch ein transparent besteu-
ernder Quellenstaat bei einer im anderen Staat intransparent besteuerten Per-
sonengesellschaft von einer Zahlung an eine im anderen Staat ansässige und 
damit abkommensberechtigte Person ausgehen. Damit sind die Anwendungs-
voraussetzungen der Art. 10 bis 12 OECD-MA erfüllt. Der Quellenstaat hat 
demnach im Gegensatz zu dem Fall bei transparenter Besteuerung der Perso-
nengesellschaft im Ausland ein Quellenbesteuerungsrecht auch in Bezug auf 
die Anteile, die auf im Quellenstaat ansässige Gesellschafter entfallen. Das 
Quellenbesteuerungsrecht ist jedoch der Höhe nach begrenzt, da der Quellen-
staat in diesem Fall davon auszugehen hat, dass der Nutzungsberechtigte eine 
im anderen Vertragsstaat ansässige Person ist. 
Möglicherweise ist jedoch der transparent besteuernde Quellenstaat in Bezug 
auf den Anteil des Gesellschafters, für den er zugleich Wohnsitzstaat ist, in sei-
nem Quellenbesteuerungsrecht überhaupt nicht durch das DBA beschränkt. 
Diese Meinung wird bei der Diskussion eines Falles, in dem eine in ihrem Sitz-
staat intransparent besteuerte Personengesellschaft Lizenzgebühren aus einem 
transparent besteuernden Staat erhält, in dem auch einer der beiden Gesell-
schafter ansässig ist, von der Mehrheit des OECD-Steuerausschusses vertre-
ten. Als Begründung wird angeführt, dass es sich um eine rein innerstaatliche 
Angelegenheit handelt. Der Quellenstaat besteuert Einkünfte einer bei ihm an-
sässigen Person, die auf seinem Territorium entstanden sind.514  
Nach den bisherigen Ergebnissen und den sonst auch von der OECD vertrete-
nen Grundsätzen, darf jedoch der Quellenstaat die Existenz einer im anderen 
                                            
513  Vgl. OECD-MK zu Art. 21, Rz. 5. 
514  Vgl. OECD (1999), Rz. 127 (Mehrheitsmeinung), einige Delegierte des Steuerausschusses 
mit abweichender Meinung, vgl. Rz. 126; im Ergebnis wird die Mehrheitsmeinung des Steu-
erausschusses auch von Aigner, H./ Züger, M. (2000), S. 308-312 und Lang, M. (2000a), S. 
92 befürwortet, obwohl sie ansonsten den im OECD-Report entwickelten Grundsätzen nicht 
folgen.   
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Staat intransparent besteuerten Personengesellschaft nicht einfach ausblen-
den.515 Deshalb ist der Quellenstaat in Bezug auf die gesamten Einkünfte in 
seinem Quellenbesteuerungsrecht gemäß den Regelungen des DBA be-
schränkt.516  
Selbst wenn man nicht der hier vertretenen Meinung folgt, dass sich die steuer-
lich intransparente Behandlung der Gesellschaft in ihrem Sitzstaat auf den 
Quellenstaat auswirkt, würde das nicht zu einem unbeschränkten Besteue-
rungsrecht in Bezug auf den Anteil des im Quellenstaat ansässigen Gesell-
schafters führen. Vielmehr würde sich das gleiche Ergebnis ergeben wie im Fall 
der transparenten Besteuerung der Personengesellschaft. 
Zusätzlich sind jedoch noch die Besteuerungsmöglichkeiten des Quellenstaates 
D in seiner Eigenschaft als Wohnsitzstaat A zu betrachten. Da es sich in Bezug 
auf den Anteil des im Quellenstaat ansässigen Gesellschafters um ein Unter-
nehmen dieses Staates handelt, besteht grundsätzlich ein unbeschränktes Be-
steuerungsrecht der Gewinne im Rahmen der Wohnsitzbesteuerung. Aus der 
Sicht des Sitzstaates der Personengesellschaft handelt es sich allerdings auch 
um ein Unternehmen dieses Staates, so dass auch dieser Staat die Gewinne 
grundsätzlich unbeschränkt besteuern darf. Der Wohnsitzstaat des Gesellschaf-
ters (Staat A und zugleich Staat D) vermeidet die Doppelbesteuerung nach Art. 
23 OECD-MA. Das ist hier recht unproblematisch, da annahmegemäß die Ein-
künfte einer Betriebsstätte im Staat B zuzurechnen sind und somit auch aus der 
Sicht des transparent besteuernden Quellenstaates (Staat D und zugleich Staat 
A) im anderen Staat besteuert werden dürfen. 
Die vom Quellenstaat erhobene Quellensteuer wird bei der Besteuerung im 
Sitzstaat der Personengesellschaft angerechnet. Auch aus diesem Grund ist die 
Auffassung, dass der Quellenstaat in Bezug auf den Anteil der bei ihm ansässi-
gen Gesellschafter in seinem Quellenbesteuerungsrecht nicht beschränkt ist, 
abzulehnen.  
                                            
515  Aigner, H./ Züger, M. (2000), S. 309, verweisen auch auf den Widerspruch zwischen der von 
der Mehrheit der Delegierten in diesem Beispiel vertretenen Meinung und den in den voran-
gegangenen Beispielen entwickelten Grundsätzen. 
516  So auch Krabbe, H. (2002), S. 146. 
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Anwendbarkeit des Schachtelprivilegs (Art. 10 Abs. 2 Buchst. a OECD-MA 
und EU-Recht) 
Das OECD-MA sieht bei Dividenden eine unterschiedliche Begrenzung der 
Quellensteuer vor, je nachdem ob „der Nutzungsberechtigte eine Gesellschaft 
(jedoch keine Personengesellschaft) ist, die unmittelbar über mindestens 25 v. 
H. des Kapitals der die Dividende zahlenden Gesellschaft verfügt“517, oder ob 
das nicht der Fall ist. Im ersten Fall ist eine niedrigere Grenze für die Quel-
lensteuer vorgesehen. Das wird als sogenanntes Schachtelprivileg bezeichnet. 
Eine in ihrem Sitzstaat transparent besteuerte Personengesellschaft ist keine 
Gesellschaft im Sinne des OECD-MA, so dass das Schachtelprivileg keine An-
wendung finden kann. Demgegenüber handelt es sich bei einer in ihrem Sitz-
staat intransparent besteuerten Personengesellschaft um eine Gesellschaft im 
Sinne des OECD-MA. Durch den Zusatz in Klammern „jedoch keine Personen-
gesellschaft“ sind Personengesellschaften allerdings ausdrücklich vom Schach-
telprivileg ausgenommen. Fraglich ist jedoch, wie sich das Vorliegen einer Per-
sonengesellschaft bestimmt. OECD-MA und OECD-MK enthalten keine Defini-
tion des Ausdrucks „Personengesellschaft“. In ihrem Sitzstaat transparent be-
steuerte Personengesellschaften stellen keine Gesellschaft im Sinne des 
OECD-MA dar. Bezöge sich der Ausschluss der Personengesellschaft nur auf 
solche Personengesellschaften, so käme ihm allenfalls klarstellende Bedeutung 
zu. Der Sinn des Schachtelprivilegs besteht darin, eine mehrfache Steuerbelas-
tung zu vermeiden und Auslandsinvestitionen zu erleichtern.518 Dem Sinn und 
Zweck der Vorschrift würde es demnach entsprechen, das Schachtelprivileg 
auch intransparent besteuerten Personengesellschaften zu gewähren.519 So 
spricht sich auch Daniels unter Berufung auf Sinn und Zweck der Vorschrift da-
für aus, das Schachtelprivileg auch in ihrem Sitzstaat intransparent besteuerten 
Personengesellschaften zu gewähren. Es gebe keinen Grund, es ihnen zu ver-
wehren. Dahingegen fehle es der transparent besteuerten Personengesell-
                                            
517  OECD-MA Art. 10 Abs. 2. 
518  Vgl. OECD-MK zu Art. 10 Rz. 10. 
519  So auch Tischbirek, W. in Vogel, K. (1996) Art. 10 Rz. 74. 
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schaft bereits an der Abkommensberechtigung. Somit sei der Einschub „jedoch 
keine Personengesellschaft“ überflüssig und lediglich verwirrend.520  
Die Einleitung des Einschubs mit „jedoch“ spricht allerdings dafür, dass es sich 
um einen Gegensatz und nicht lediglich um eine Klarstellung handelt. Das be-
stätigt auch der OECD-MK, der darauf hinweist, dass die Vertragsstaaten ver-
einbaren können, dass der ermäßigte Steuersatz auch für Personengesell-
schaften als Mutterunternehmen gelten soll, die nach dem für sie geltenden in-
nerstaatlichen Recht als juristische Personen behandelt werden. Die Formulie-
rung von Art. 10 Abs. 2 OECD-MA schließt nicht nur transparent, sondern auch 
intransparent besteuerte Personengesellschaften vom Schachtelprivileg aus. 
Fraglich bleibt jedoch immer noch die Abgrenzung des Begriffes Personenge-
sellschaft. Da es sich um einen im OECD-MA nicht definierten Begriff handelt 
und auch der Zusammenhang keine Hinweise auf seine Bedeutung liefert, be-
stimmt sich die Bedeutung nach dem Recht des Anwendestaates, der hier der 
Quellenstaat ist. Wie gezeigt, kommt es jedoch nicht auf die steuerliche Be-
handlung an, so dass auch intransparent besteuerte Personengesellschaften 
vom Schachtelprivileg ausgeschlossen sind. 
Innerhalb der EU ist zusätzlich noch die Mutter-Tochter-Richtlinie zu beachten, 
nach der auf Gewinnausschüttungen von Tochtergesellschaften an Mutterge-
sellschaften, die zu mindestens 25 % an der Tochter beteiligt sind, keine Quel-
lensteuer erhoben werden darf.521 Welche Gesellschaften in den Genuss der 
Quellensteuerfreiheit kommen, ist in der Mutter-Tochter-Richtlinie ausdrücklich 
geregelt. Es muss sich um eine der im Anhang für die einzelnen Mitgliedstaaten 
separat aufgeführten Rechtsformen handeln und die Gesellschaft muss ohne 
Wahlmöglichkeit einer der in Art. 2 aufgeführten Steuern unterliegen. Bei in 
Deutschland ansässigen Gesellschaften muss es sich um eine AG, eine KGaA 
oder eine GmbH handeln und sie muss der Körperschaftsteuer unterliegen. 
Nicht erfasst werden von der Mutter-Tochter- Richtlinie beispielsweise zur Kör-
                                            
520  Vgl. Daniels, T. (1991), S. 168 f. 
521  Vgl. Mutter-Tochter-Richtlinie, Art. 5 Abs. 1. 
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perschaftsteuer optierte Personengesellschaften oder die der Körperschafts-
teuer unterliegende Anteile der Kommanditisten einer französischen KG.522 
8.5.2.2 Keine Zugehörigkeit zur Betriebsstätte im Staat B, keine Betriebs-
stätte im Staat D  
Im Folgenden soll nun der Fall untersucht werden, in dem der den Zinsen, Divi-
denden oder Lizenzgebühren zu Grunde liegende Vermögenswert nicht tat-
sächlich zu einer Betriebsstätte im Sitzstaat der Personengesellschaft gehört. In 
den Fällen 1 und 2, in denen der Sitzstaat der Personengesellschaft transparent 
besteuert, ergeben sich keine Schwierigkeiten. Staat B besteuert nicht, da die 
Einkünfte keiner Betriebsstätte im Staat B zurechenbar sind und es sich nicht 
um ein Unternehmen des Staates B handelt. Staat D ist in seinem Quellenbe-
steuerungsrecht nach dem DBA A-D beschränkt und Staat A besteuert die dort 
ansässigen Gesellschafter unter Anrechnung der von Staat D erhobenen Quel-
lensteuer. Bestehen zwischen Staat A und Staat B Meinungsverschiedenheiten 
bezüglich der tatsächlichen Zugehörigkeit des Vermögenswertes zur Betriebs-
stätte, so handelt es sich um eine unterschiedliche Beurteilung von Sachverhal-
ten oder eine unterschiedliche Interpretation des DBA. Für diese Fälle ist eine 
Lösung im Rahmen des Verständigungsverfahrens vorgesehen.523  
In den Fällen 3 und 4, in denen der Sitzstaat der Personengesellschaft 
intransparent besteuert, droht Doppelbesteuerung. In Bezug auf die Anteile der 
im Staat A ansässigen Gesellschafter handelt es sich aus der Sicht des Staates 
A um Unternehmen des Staates A. Da keine tatsächliche Zugehörigkeit zu einer 
Betriebsstätte im Staat B vorliegt, hält demnach Staat A ein Besteuerungsrecht 
von Staat B für nicht gegeben und rechnet lediglich die vom Staat D erhobene 
Quellensteuer nach den Bestimmungen des DBA A-D an. Aus der Sicht von 
Staat B handelt es sich bei der Personengesellschaft jedoch um ein Unterneh-
men dieses Staates. Demnach steht Staat B das Besteuerungsrecht für den 
ganzen Gewinn der Personengesellschaft zu, es sei denn, Teile des Gewinns 
können einer Betriebsstätte im anderen Staat zugeordnet werden. Staat B be-
steuert somit die Einkünfte aus Staat D unter Anrechnung der vom Staat D er-
hobenen Quellensteuer. 
                                            
522  Vgl. Mutter-Tochter-Richtlinie, Art. 2 und Anhang. 
523  Vgl. OECD-MK zu Art. 23 OECD-MA, Rz. 32.5. 
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Dieser Konflikt beruht somit auf der unterschiedlichen Behandlung der Perso-
nengesellschaft im nationalen Recht der beiden Staaten.  
Kommt es zwischen Wohnsitz- und Quellenstaat auf Grund von Unterschieden 
im nationalen Recht zu Qualifikationskonflikten, so vermeidet der Wohnsitzstaat 
auch dann die Doppelbesteuerung gemäß den Bestimmungen des Art. 23 
OECD-MA, wenn Einkünfte nur auf der Grundlage des nationalen Rechts des 
Quellenstaates Abkommensbestimmungen zugerechnet werden, nach denen 
der Quellenstaat besteuern darf.524  
Fraglich ist, ob auch in der hier betrachteten Fallkonstellation eine Lösung nach 
diesem Prinzip möglich ist. Das Problem besteht darin, dass sich die Staaten A 
und B beide als Wohnsitzstaat und lediglich den Drittstaat D als Quellenstaat 
sehen. Um die doppelte Besteuerung in den Staaten A und B zu vermeiden, 
müsste einer der beiden Staaten den anderen Staat als Quellenstaat anerken-
nen. Hierbei ist es naheliegender, den Weg der Einkünfte vom Staat D über die 
intransparent besteuerte Personengesellschaft im Staat B hin zu dem im Staat 
A ansässigen Gesellschafter zu sehen als über Staat A hin zu Staat B. Im Er-
gebnis würde dann Staat D eine Quellensteuer in den Grenzen des DBA D-A 
und D-B erheben, Staat B würde unter Anrechnung der Quellensteuer besteu-
ern und Staat A würde unter Progressionsvorbehalt freistellen. 
Der Fall tritt nur dann auf, wenn es sich bei den Einkünften zu Grunde liegen-
den Vermögenswerten um Betriebsvermögen, ausgenommen Sonderbetriebs-
vermögen, handelt.  Handelt es sich um Sonderbetriebsvermögen oder um Pri-
vatvermögen, so besteht für Staat B kein Anknüpfungspunkt für eine Besteue-
rung. Staat B würde das Vermögen und damit auch die zugehörigen Einkünfte 
dann ebenfalls nicht zur Personengesellschaft rechnen.  
Pott spricht sich generell für die Zurechnung des gesamten Gewinns auf die 
Betriebsstätte aus, wenn die Personengesellschaft nicht noch woanders Aktivi-
täten entfaltet.525 Diese Auffassung wird hier zwar abgelehnt,526 aber im Ergeb-
nis entspricht sie der hier befürworteten Lösung, auch wenn Pott nicht über Art. 
                                            
524  Vgl. OECD-MK zu Art. 23 OECD-MA, Rz. 32.3. 
525  Vgl. Pott, H. (1982), S. 95. 
526  Siehe Kapitel 8.2. 
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23 OECD-MA argumentiert. Staat B besteuert unter Anrechnung der von Staat 
D erhobenen Quellensteuer. Staat A stellt diese Einkünfte, die im Staat B be-
steuert werden können, unter Progressionsvorbehalt frei. 
8.5.2.3 Betriebsstätte im Staat D, Zugehörigkeit des Vermögensgegen-
standes zur Betriebsstätte im Staat D 
Hat die Personengesellschaft eine Betriebsstätte im Staat D und ist der den 
Einkünften zu Grunde liegende Vermögenswert und damit auch die Einkünfte 
dieser zuzurechnen, so darf Staat D die Einkünfte im Rahmen der Betriebsstät-
tengewinne besteuern. Die Regelungen der Art. 10 bis 12 OECD-MA finden 
dann auf diese Einkünfte keine Anwendung.527 
Fraglich könnte sein, ob die Gewinne der Betriebsstätte im Staat D dem Gesell-
schafter, der Personengesellschaft bzw. Betriebsstätte im Staat B oder evtl. 
beiden zugerechnet werden.  
Zunächst sollen die Fälle 1 und 2, in denen der Sitzstaat der Personengesell-
schaft transparent besteuert, betrachtet werden. Da es sich in Bezug auf die 
Anteile der im Staat A ansässigen Gesellschafter um ein Unternehmen des 
Staates A handelt, darf Staat A besteuern und vermeidet die Doppelbesteue-
rung im Verhältnis zu Staat D auf der Grundlage des DBA A-D nach Art. 23 
OECD-MA.  
Nach h. M. können Einkünfte stets nur einer Betriebsstätte zugeordnet wer-
den.528 Eine Zuordnung einer Betriebsstätte als Unterbetriebsstätte zu einer 
anderen Betriebsstätte wird demnach für Zwecke der Besteuerung nicht vorge-
nommen.  
Hiergegen wird eingewendet, dass diese Behandlung inkonsequent sei, da bei 
anderen Einkünften aus Drittstaaten, wie z. B. Zinsen, Dividenden oder Lizenz-
gebühren, durchaus eine Zurechnung zu Betriebsstätten möglich ist. 529 Aller-
dings ergibt sich aus Art. 7 OECD-MA, dass Betriebsstätten nur einem Unter-
nehmen im Sinne des OECD-MA zugerechnet werden können. Die transparent 
                                            
527  Vgl. OECD-MA Art. 10 Abs. 4, Art. 11 Abs. 4 und Art. 12 Abs. 3. 
528  Vgl. Riemenschneider, S. (1996), S. 143 f.; Jacobs, O. (2002), S. 601; Tumpel, M. (1998), S. 
153; Greif, M. (1996), S. 115. 
529  Vgl. Heinsen, O. (2000), S. 1343; auf die unterschiedliche Behandlung hinweisend auch 
Hock, B. (1994), S. 92. 
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besteuerte Personengesellschaft stellt jedoch selbst kein Unternehmen dar, so 
dass alle Betriebsstätten jeweils nur den von den einzelnen Gesellschaftern 
betriebenen Unternehmen zugeordnet werden können.  
Diese Auffassung wird auch durch ein Urteil des BFH zu § 49 Abs. 1 Nr. 2 
Buchst. a EStG bestätigt, dem der Fall eines in Deutschland beschränkt steuer-
pflichtigen Gesellschafters einer deutschen Personengesellschaft, die in einem 
weiteren Staat eine Betriebsstätte hat, zu Grunde liegt. Darin stellt der BFH fest: 
„Das Betriebsstättenprinzip geht ganz allgemein davon aus, dass Einkünfte im-
mer nur einer Betriebsstätte zugerechnet werden können.“530. 
Ein Besteuerungsrecht an den Betriebsstättengewinnen besteht somit nur bei 
Staat D als Betriebsstättenstaat und bei Staat A, da es sich um ein Unterneh-
men des Staates A handelt. Staat B hat kein Besteuerungsrecht in Bezug auf 
die Gewinne der im Staat D gelegenen Betriebsstätte. Staat A vermeidet die 
Doppelbesteuerung im Verhältnis zu Staat D nach Art. 23 OECD-MA.  
In den Fällen 3 und 4, in denen Staat B intransparent besteuert, betrachten so-
wohl Staat A als auch Staat B die Betriebsstätte im Staat D als Betriebsstätte 
eines Unternehmens ihres Staates. Wie bereits oben bei der Untersuchung der 
Behandlung der laufenden Gewinnen der Personengesellschaft im Zweistaaten-
fall festgestellt wurde, steht die Einstufung der intransparent besteuerten Per-
sonengesellschaft als Unternehmen ihres Sitzstaates nicht der Annahme von 
Unternehmen der in transparent besteuernden Staaten ansässigen Gesell-
schafter entgegen.531 Damit besteuern grundsätzlich alle drei Staaten, wobei 
die Staaten A und B in Bezug auf die Besteuerung im Staat D die Doppelbe-
steuerung nach Art. 23 OECD-MA vermeiden. Wendet Staat B dabei die Frei-
stellungsmethode an und hat der Progressionsvorbehalt keine Wirkung, wie es 
z. B. bei einem linearen Körperschaftsteuertarif der Fall ist, wirkt sich die steuer-
liche Erfassung im Staat B nicht aus. Andernfalls kann es im Ergebnis zu einer 
höheren Steuerlast kommen. Staat A bezieht die der Betriebsstätte im Staat D 
zuzurechnenden Einkünfte bei der Erfassung der Betriebsstättengewinne aus 
Staat B nicht in die Bemessungsgrundlage mit ein, da sie aus seiner Sicht direkt 
                                            
530  BFH, Urteil v. 24.02.1988, I R 95/84. 
531  Siehe Kapitel 4.3.2.1; a. A. Greif, M. (1996), S. 115, der in diesen Fällen keinen Raum für die 
anteilige Zurechnung der Drittstaateneinkünfte zum Gesellschafter sieht.  
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einem Unternehmen seines Staates zuzuordnen sind. Damit werden diese Ge-
winne im Staat A nicht noch ein weiteres Mal steuerlich erfasst, auch nicht im 
Rahmen des Progressionsvorbehaltes. Im Ergebnis kommt zu der Besteuerung 
im Staat D und der Auswirkung des Progressionsvorbehaltes im Staat A noch 
die Besteuerung im Staat B. Ist zwischen den Staaten B und D die Anrech-
nungsmethode vereinbart, so kommt bei einem höheren Steuerniveau im Staat 
B die Differenz zum Steuerniveau des Staates D hinzu. Ist die Freistellungsme-
thode vereinbart, so kommt die Auswirkung des Progressionsvorbehaltes hinzu, 
sofern dieser sich überhaupt auswirkt.  
8.5.3 Übrige Einkünfte 
Abschließend sollen noch andere aus einem Drittstaat stammende Einkünfte 
als Zinsen, Dividenden und Lizenzgebühren betrachtet werden. Für den Fall, 
dass diese Einkünfte einer Betriebsstätte im Staat D zuzurechnen sind, sei auf 
das vorangegangene Kapitel verwiesen, da es dann keinen Unterschied macht, 
ob es sich um Zinsen, Dividenden oder Lizenzgebühren oder andere Einkünfte 
handelt.  
Sind die Einkünfte keiner Betriebsstätte im Staat D zuzurechnen und handelt es 
sich auch nicht um Einkünfte aus unbeweglichem, im Staat D gelegenen Ver-
mögen, so hat Staat D kein Besteuerungsrecht. Sind die Einkünfte einer Be-
triebsstätte im Staat B zuzurechnen, so darf dieser besteuern und Staat A ver-
meidet die Doppelbesteuerung nach Art. 23 OECD-MA. Sind die Einkünfte kei-
ner Betriebsstätte im Staat B zuzurechnen, so ist zwischen transparenter und 
intransparenter Besteuerung der Personengesellschaft im Staat B zu unter-
scheiden. Besteuert Staat B transparent, so liegt das ausschließliche Besteue-
rungsrecht bei Staat A. Besteuert Staat B intransparent, so sehen sich Staat A 
und Staat B zur Besteuerung berechtigt, da es sich aus der Sicht beider Staa-
ten jeweils um ein Unternehmen ihres Staates handelt. Der Fall ist mit dem obi-
gen Fall bei Dividenden, Zinsen und Lizenzgebühren vergleichbar, in dem keine 
tatsächliche Zugehörigkeit zur Betriebsstätte im Staat B angenommen wurde.532 
Als Lösung wird hier vertreten, dass Staat A wiederum auch Staat B als Quel-
lenstaat der Einkünfte anerkennt. Dementsprechend behandelt Staat B die Ein-
                                            
532 Siehe Kapitel 8.5.2.2. 
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künfte als solche, die nach dem Abkommen im Staat B besteuert werden kön-
nen und vermeidet die Doppelbesteuerung entsprechend, hier durch Freistel-
lung unter Progressionsvorbehalt. Dieser Fall ist jedoch mit einiger Unsicherheit 
behaftet, so dass auch eine doppelte Besteuerung in den Staaten A und B dro-
hen kann.  
Einkünfte aus im Staat D gelegenem unbeweglichen Vermögen dürfen auch 
von Staat D besteuert werden.533 Das Gleiche gilt für Gewinne aus der Veräu-
ßerung dieses Vermögens.534 Der Staat, in dem die Person ansässig ist, die die 
Einkünfte bezieht, vermeidet die Doppelbesteuerung nach Art. 23 OECD-MA. In 
den  Fällen 1 und 2, in denen Staat B transparent besteuert, hat Staat B kein 
Besteuerungsrecht und Staat A stellt die Einkünfte gemäß dem DBA A-D unter 
Progressionsvorbehalt frei. Einkünfte aus unbeweglichem Vermögen werden 
auf Grund des Vorrangs des Belegenheitsprinzips vor dem Betriebsstättenprin-
zip nicht der Betriebsstätte im Staat B zugerechnet.535 Bei intransparenter Be-
steuerung im Staat B wird Staat B die Einkünfte als Einkünfte der Personenge-
sellschaft selbst betrachten, so dass auch Staat B die Einkünfte steuerlich er-
fassen wird. In diesem Fall kommt auch das DBA B-D zur Anwendung. Für die 
Besteuerung im Staat D ergeben sich daraus keine Unterschiede, da gemäß 
dem OECD-MA das Besteuerungsrecht des Belegenheitsstaates nicht begrenzt 
wird. Staat B vermeidet die Doppelbesteuerung nach den Bestimmungen des 
DBA B-D durch Anrechnung oder Freistellung und Staat A stellt frei. Im Ver-
gleich zu den Fällen bei transparenter Besteuerung im Staat B kommt hier noch 
die Steuerbelastung im Staat B hinzu. Zu einer Steuerbelastung im Staat B 
kann es bei Anwendung der Anrechnungsmethode durch eine höhere Steuer im 
Staat B als im Staat D kommen oder bei Anwendung der Freistellungsmethode 
durch den Progressionsvorbehalt, sofern dieser wirksam wird. 
8.6 Ergebnis 
Auf der Grundlage der dargestellten abkommensrechtlichen Behandlung der 
Dreieckssachverhalte in den verschiedenen Fällen erfolgt nun eine Beurteilung 
                                            
533  Vgl. OECD-MA, Art. 6. 
534  Vgl. OECD-MA, Art. 13 Abs. 1. 
535  Vgl. Jacobs, O. (2002), S. 601. 
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der Vorteilhaftigkeit der drei Gestaltungsalternativen in Bezug auf Drittstaaten-
einkünfte. 
In den typischen Dreiecksfällen, in denen Zinsen, Dividenden oder Lizenzge-
bühren aus Staat D stammen und einer Betriebsstätte im Staat B zuzurechnen 
sind, führt die intransparente Besteuerung dazu, dass das DBA B-D anwendbar 
wird. Staat B ist zwar auch auf Grund des Diskriminierungsverbotes im DBA A-
B zur Anrechnung der Quellensteuer verpflichtet, jedoch nur in der Höhe, wie 
sie nach dem DBA B-D vom Staat D erhoben werden darf.  
Die intransparent besteuerte Personengesellschaft ist in Bezug auf Drittstaa-
teneinkommen bei typischen Dreieckssachverhalten dann gegenüber der trans-
parent besteuerten Personengesellschaft vorteilhaft, wenn die Quellensteuer 
nach dem DBA B-D niedriger ist als nach dem DBA A-D oder gar kein DBA A-D 
vorhanden ist. 
Die steuerliche Behandlung von Personengesellschaften im Staat D spielt dabei 
keine Rolle. 
Bei einer Kapitalgesellschaft kommt im Verhältnis zu Staat B nur das DBA B-D 
zur Anwendung. Besteht kein DBA B-D, kann die Kapitalgesellschaft gegenüber 
der transparent oder intransparent besteuerten Personengesellschaft nachteilig 
sein, da dann die Quellenbesteuerung im Staat D auch nicht durch ein evtl. 
DBA A-D beschränkt wird. Die Kapitalgesellschaft ist wie die intransparent be-
steuerte Personengesellschaft in den Fällen gegenüber der transparent besteu-
erten Personengesellschaft vorteilhaft, in denen kein DBA A-D vorhanden ist, 
oder das DBA B-D eine niedrigere Quellensteuer vorsieht als das DBA A-D.      
In Bezug auf Dividenden lässt sich von Kapitalgesellschaften im Gegensatz zu 
Personengesellschaften, einschließlich der intransparent besteuerten, eine wei-
tere Quellensteuerreduzierung auf Grund des DBA-Schachtelprivilegs oder eine 
Quellensteuerbefreiung auf Grund der Mutter-Tochter-Richtlinie der EU errei-
chen.  
In den Fällen, in denen keine tatsächliche Zugehörigkeit der den Einkünften zu 
Grunde liegenden Vermögenswerte zur Betriebsstätte im Staat B vorliegt und 
die Vermögenswerte annahmegemäß dennoch zum Betriebsvermögen gehören 
und auch keiner anderen Betriebsstätte zurechenbar sind, erfolgt eine steuerli-
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che Erfassung im Staat B nur bei einer intransparent besteuerten Personenge-
sellschaft oder einer Kapitalgesellschaft.  
Dies kann dann vorteilhaft sein, wenn die Besteuerung im Staat B niedriger ist 
als im Staat A. Im Fall einer Kapitalgesellschaft hat Staat A dann kein Besteue-
rungsrecht. Im Fall einer intransparent besteuerten Personengesellschaft ver-
meidet Staat A nach der hier vertretene Auffassung die Doppelbesteuerung 
durch Freistellung. Es besteht jedoch eine erhebliche Unsicherheit darüber, ob 
Staat A, wie es der hier vertretenen Meinung entspricht, in diesem Fall tatsäch-
lich die Doppelbesteuerung nach Art. 23 OECD-MA vermeidet. Die Behandlung 
in diesem Fall ist als weitgehend ungelöst zu betrachten. Hält Staat A Art. 23 
OECD-MA nicht für anwendbar, so droht eine Besteuerung der Einkünfte aus 
dem Drittstaat, allerdings jeweils unter Anrechnung der vom Staat D erhobenen 
Quellensteuer, sowohl im Staat A als auch im Staat B. Dann wäre von einer 
intransparent besteuerten Personengesellschaft abzuraten. 
Sind die Einkünfte einer Betriebsstätte im Staat D zuzurechnen, so erfolgt bei 
der transparent besteuerten Personengesellschaft keine steuerliche Erfassung 
der Betriebsstättengewinne im Staat B, da eine Betriebsstätte keiner anderen 
Betriebsstätte zugerechnet wird. Staat A stellt die Betriebsstättengewinne frei. 
Bei einer Betriebsstätte einer Kapitalgesellschaft erfolgt hingegen keine steuer-
liche Erfassung im Staat A, sondern im Staat B, der die Doppelbesteuerung 
gem. dem DBA B-D vermeidet. Im Fall einer intransparent besteuerten Perso-
nengesellschaft rechnen jeweils Staat A und B die Betriebsstätte einem Unter-
nehmen ihres Staates zu. Die transparent besteuerte Personengesellschaft ist 
gegenüber der intransparent besteuerten Personengesellschaft oder einer Kapi-
talgesellschaft dann vorteilhaft, wenn zwischen Staat D und B kein DBA vor-
liegt, wenn Staat B mit Staat D die Anrechnungsmethode vereinbart hat und die 
Steuer im Staat B die Steuer im Staat D übersteigt, oder wenn sich bei Verein-
barung der Freistellungsmethode ein evtl. Progressionsvorbehalt auswirkt. Die 
Nichterfassung der Betriebsstättengewinne im Staat A bei der Kapitalgesell-
schaft ist vorteilhaft, wenn sich bei Freistellung der Progressionsvorbehalt aus-
wirken würde oder wenn kein DBA A-D besteht. 
Bei anderen Einkünften als Zinsen, Dividenden und Lizenzgebühren gelten, 
abgesehen von Einkünften aus unbeweglichem Vermögen, prinzipiell die glei-
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chen Ergebnisse wie oben, mit dem Unterschied, dass Staat D generell nicht 
zur Erhebung einer Quellensteuer berechtigt ist. Bei Einkünften aus unbewegli-
chem Vermögen ist die Vorteilhaftigkeit der drei Alternativen vergleichbar mit 
dem Fall einer Betriebsstätte in D. 
 200
9 Schlussbetrachtung  
9.1 Zusammenfassender Vergleich der Alternativen 
In der bisherigen Arbeit wurde für die drei Gestaltungsalternativen, nämlich die 
transparent besteuerte Personengesellschaft, die intransparent besteuerte Per-
sonengesellschaft sowie die Kapitalgesellschaft, die steuerliche Behandlung bei 
der Gewinnentstehung, beim Gewinntransfer, bei Verlusten, bei Leistungsbe-
ziehungen zwischen Gesellschaft und Gesellschafter sowie bei Einkünften aus 
Drittstaaten untersucht. In den jeweiligen Kapiteln wurde bereits deutlich, inwie-
fern sich die steuerliche Behandlung der Alternativen unterscheidet. In Bezug 
auf die steuerliche Behandlung der Drittstaateneinkünfte erfolgte wegen der 
besonderen Komplexität bereits eine isolierte Betrachtung der steuerlichen Vor-
teilhaftigkeit der drei Alternativen. 
Um ein Gesamturteil zu ermöglichen, werden in diesem Kapitel die einzelnen 
Ergebnisse vergleichend gegenübergestellt. Es erfolgt eine Beschränkung auf 
typische Sachverhalte.  
Zunächst wird dabei für die betrachteten Besteuerungstatbestände kurz die 
steuerliche Behandlung bei den drei Alternativen beschrieben und in Tabellen-
form gegenübergestellt  
Im Anschluss daran erfolgt, mit weiteren vereinfachenden Annahmen, eine Dar-
stellung der jeweiligen Gesamtsteuerbelastung bei den drei Alternativen als 
Formel, die aus Variablen besteht. Mit Hilfe dieser Formeln wird in allgemeiner 
Form die steuerliche Vorteilhaftigkeit der intransparent besteuerten Personen-
gesellschaft gegenüber den beiden anderen Alternativen untersucht.   
Gewinnentstehung 
Die Gewinne unterliegen bei ihrer Entstehung der Besteuerung im ausländi-
schem Staat. Bei der transparent besteuerten Personengesellschaft unterliegen 
sie bei einem einkommensteuerpflichtigen Gesellschafter der Einkommensteu-
er, wohingegen sie bei der intransparent besteuerten Personengesellschaft und 
der Kapitalgesellschaft der Körperschaftsteuer unterliegen.  
Bei der Kapitalgesellschaft erfolgt ohne eine Ausschüttung keine steuerliche 
Erfassung der Gewinne in Deutschland. Bei der Personengesellschaft werden 
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die Gewinne als Gewinne einer im Ausland gelegenen Betriebsstätte eines 
deutschen Unternehmens nach DBA von der deutschen Besteuerung freige-
stellt, unterliegen aber dem Progressionsvorbehalt. Auf die steuerliche Behand-
lung der Personengesellschaft im ausländischen Sitzstaat kommt es dabei nicht 
an. Auch bei einer intransparenten Besteuerung im ausländischen Sitzstaat 
handelt es sich aus deutscher Sicht abkommensrechtlich um Unternehmen der 
einzelnen Gesellschafter. Damit liegen auch bei intransparenter Besteuerung im 
Ausland in Bezug auf die in Deutschland ansässigen Gesellschafter deutsche 
Unternehmen vor. Deshalb ist eine Besteuerung in Deutschland nicht bereits 
nach Art. 7 OECD-MA ausgeschlossen, wie es bei einer Einstufung als auslän-
disches Unternehmen der Fall wäre. Da zwischen Gewinnentstehung und Ge-
winnverwendung zu unterscheiden ist, findet Art. 10 OECD-MA über die Be-
steuerung von Dividenden auf die Besteuerung bei Gewinnentstehung keine 
Anwendung. Somit spielt es auch keine Rolle, dass Art. 10 Abs. 3 OECD-MA 
für die Bedeutung des Ausdrucks Dividende auf das Recht des Staates ver-
weist, in dem die ausschüttende Gesellschaft ansässig ist. Ohne Ausschüttung 
liegen keine Dividenden vor.  
Die Einordnung für die Anwendung des nationalen deutschen Steuerrechts er-
folgt nach dem sogenannten Typenvergleich, der nicht an die steuerliche Be-
handlung im Ausland anknüpft.  
Die auf einen in Deutschland ansässigen Gesellschafter entfallenden Gewinne 
einer ausländischen intransparent besteuerten Personengesellschaft sind so-
mit, ebenso wie die Gewinne einer transparent besteuerten Personengesell-
schaft, in Deutschland steuerpflichtig, werden aber nach Art. 23 OECD-MA un-
ter Progressionsvorbehalt von der Besteuerung freigestellt. 
Gewinntransfer 
Werden die Gewinne an den Gesellschafter transferiert, so unterliegen sie bei 
der Kapitalgesellschaft sowie bei der intransparent besteuerten Personenge-
sellschaft im ausländischem Staat der Quellensteuer für Dividenden. Bei der 
transparent besteuerten Personengesellschaft erfolgt hingegen keine Besteue-
rung, da es sich dort um Entnahmen handelt. 
In Deutschland werden die Gewinnausschüttungen der Kapitalgesellschaft un-
ter Anrechnung der ausländischen Quellensteuer nach dem Halbeinkünftever-
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fahren besteuert. Abkommensrechtlich wäre auch bei der intransparent besteu-
erten Personengesellschaft eine Besteuerung möglich, da sich das Vorliegen 
von Dividenden nach dem Recht des Quellenstaates bestimmt. Sowohl bei der 
transparent als auch bei der intransparent besteuerten Personengesellschaft 
liegen aus deutscher Sicht jedoch nicht steuerbare Entnahmen vor, so dass der 
Gewinntransfer in Deutschland nicht besteuert wird.  
Verluste 
Verluste einer ausländischen Kapitalgesellschaft wirken sich beim deutschen 
Gesellschafter normalerweise nicht steuermindernd aus. Allenfalls ist eine Ab-
schreibung der Anteile möglich. Dahingegen können Verluste einer ausländi-
schen Personengesellschaft, unabhängig von ihrer transparenten oder 
intransparenten Besteuerung im Ausland, beim Gesellschafter in Deutschland 
berücksichtigt werden. Entgegen der Auffassung der deutschen Finanzverwal-
tung wird die Verlustberücksichtigung nicht durch ein DBA mit Freistellungsme-
thode ausgeschlossen. Im deutschen Steuerrecht fehlt für ein solches Verbot 
die Rechtsgrundlage. Innerhalb der EU erfordert auch das Gebot der Niederlas-
sungsfreiheit eine Verlustberücksichtigung wie bei einem reinen Inlandsfall. 
Leistungsbeziehungen zwischen Gesellschaft und Gesellschafter 
Handelt es sich bei Vergütungen für Leistungsbeziehung zwischen einer Perso-
nengesellschaft und einem Gesellschafter nach der Wertung beider Staaten um 
Sondervergütungen, so sind sie Bestandteil des Gewinnanteils des 
Gesellschafters. Sie werden als Teil des Betriebsstättengewinns im Ausland 
besteuert und in Deutschland unter Progressionsvorbehalt freigestellt.  
Vergütungen für Leistungsbeziehungen zwischen einer Kapitalgesellschaft und 
einem Gesellschafter mindern den Unternehmensgewinn und werden nach den 
Vorschriften für die entsprechende spezielle Einkunftsart behandelt. In dem ty-
pischen Fall, in dem der Gesellschafter Zinsen für ein an die Gesellschaft ge-
gebenes Darlehen erhält, darf der ausländische Staat eine Quellensteuer in 
begrenzter Höhe erheben. In Deutschland unterliegen die Zinsen beim Gesell-
schafter der Einkommensteuer, wobei die ausländische Quellensteuer ange-
rechnet wird. 
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Liegen bei einer Personengesellschaft aus deutscher Sicht Sondervergütungen 
vor, wohingegen der andere Staat von Einkünften der jeweiligen speziellen Ein-
kunftsart ausgeht, bei der er, abgesehen von einer eventuellen Quellensteuer, 
nach dem MA kein Besteuerungsrecht besitzt, so ist Deutschland nicht zur Frei-
stellung verpflichtet.  
Der ausländische Staat prüft auf der Grundlage des Abkommens, ob er die Ein-
künfte besteuern darf. Dabei greift er, soweit nach Art. 3 Abs. 2 OECD-MA zu-
lässig, auch auf sein nationales Recht zurück. Kommt er dann bei richtiger Ab-
kommensanwendung zu dem Ergebnis, dass er die Einkünfte besteuern darf, 
darf er es, ansonsten nicht. Können die Einkünfte im anderen Staat nach dem 
Abkommen nicht oder nur begrenzt besteuert werden, ist die Voraussetzung zur 
Freistellung nach Art. 23 A Abs. 1 OECD-MA nicht erfüllt. In diesen Fällen un-
terliegen die Sondervergütungen in Deutschland der Einkommensteuer, wobei 
eine eventuelle ausländische Quellensteuer angerechnet wird.  
Es spielt dabei keine Rolle, ob die ausländische Personengesellschaft im Aus-
land transparent oder intransparent besteuert wird. Es kommt nur auf die Be-
handlung der Sondervergütungen an. Allerdings ist es denkbar, dass ein aus-
ländischer Staat nur bei intransparenter Besteuerung der Personengesellschaft 
Sondervergütungen zu den speziellen Einkunftsarten zählt, wohingegen er bei 
transparenter Besteuerung, wie Deutschland, Sondervergütungen zu den Un-
ternehmensgewinnen zählt. 
Drittstaateneinkünfte 
Bei der folgenden Betrachtung von Drittstaateneinkünften wird stets davon aus-
gegangen, dass zwischen den drei beteiligten Staaten A (Deutschland als An-
sässigkeitsstaat des Gesellschafters), B (Sitzstaat der ausländischen Perso-
nengesellschaft, in dem auch eine Betriebsstätte vorliegt) und D (Drittstaat) je-
weils ein DBA besteht. Außerdem wird angenommen, dass die Besteuerung in 
einem Staat, der Einkünfte unter Anrechnung einer ausländischen Quellensteu-
er besteuert, mindestens so hoch ist, wie die ausländische Quellensteuer. Zu-
dem wird unterstellt, dass es sich bei Staat D nicht um einen EU- oder EWR-
Staat handelt oder sich dieser nicht aus europarechtlichen Gründen bei der 
Quellenbesteuerung beschränkt sieht.  
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Bei Einkünften aus Drittstaaten in Form von Zinsen, Dividenden und Lizenzge-
bühren, also typischen Drittstaateneinkünften, bei denen der den Einkünften zu 
Grunde liegende Vermögenswert tatsächlich zu der Betriebsstätte im Staat B 
gehört, kann vom Staat D eine Quellensteuer erhoben werden.  
Handelt es sich um eine intransparent besteuerte Personengesellschaft oder 
um eine Kapitalgesellschaft ist durch das DBA B-D eine vollständige Anrech-
nung der Quellensteuer gewährleistet. Die Steuerbelastung entspricht dann der 
Belastung der übrigen Gewinne, die aus dem Sitzstaat der Personengesell-
schaft stammen. Die Gewinne unterliegen der Körperschaftsteuer im Staat B 
und bei der intransparent besteuerten Personengesellschaft dem Progressions-
vorbehalt im Staat A. 
Bei der transparent besteuerten Personengesellschaft findet im Verhältnis zu 
Staat D nur das DBA A-D Anwendung. Zusätzlich ist Staat B auf Grund des 
Diskriminierungsverbotes im DBA A-B dazu verpflichtet, die Vorteile aus dem 
DBA B-D zu gewähren. Das bedeutet, dass Staat B entsprechend den Vor-
schriften im DBA B-D eine von Staat D erhobene Quellensteuer anrechnen 
muss. Allerdings ist Staat D wegen der fehlenden Abkommensberechtigung der 
intransparent besteuerten Personengesellschaft in seinem Besteuerungsrecht 
nicht durch das DBA B-D beschränkt. Da Staat B zur Anrechnung der Quel-
lensteuer maximal in der Höhe verpflichtet, wie Staat D sie nach dem DBA D-B 
erheben dürfte, ist keine vollständige Anrechnung gewährleistet, wenn das DBA 
D-A eine höhere Quellensteuer erlaubt. 
Ist keine tatsächliche Zugehörigkeit der den Zinsen, Dividenden oder Lizenzge-
bühren zu Grunde liegenden Vermögenswerte zur Betriebsstätte gegeben, so 
erfolgt im Fall der transparent besteuerten Personengesellschaft keine steuerli-
che Erfassung im Staat B. Die Einkünfte unterliegen im Staat A der Einkom-
mensteuer und können im Staat D einer Quellensteuer unterliegen. Zwischen 
den Staaten A und D kommt das DBA A-D zur Anwendung, so dass stets eine 
vollständige Anrechnung der Quellensteuer gewährleistet ist. 
Im Fall der intransparent besteuerten Personengesellschaft unterliegen die Ein-
künfte im Staat B der Körperschaftsteuer. Durch das DBA B-D ist eine vollstän-
dige Anrechnung der Quellensteuer sichergestellt. Im Staat A erfolgt nach der 
hier vertretenen Auffassung eine Freistellung unter Progressionsvorbehalt. 
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Bei der Kapitalgesellschaft erfolgt keine steuerliche Erfassung im Staat A. Staat 
B besteuert und rechnet gemäß dem DBA B-D die vom Staat D erhobene Quel-
lensteuer an. 
Sind die Einkünfte einer im Staat D gelegenen Betriebsstätte zuzurechnen, oder 
handelt es sich um Einkünfte aus im Staat D gelegenen Immobilien, so erfolgt 
im Fall der transparent besteuerten Personengesellschaft keine steuerliche Er-
fassung im Staat B. Staat D besteuert voll und Staat A stellt unter Progressi-
onsvorbehalt frei. Bei der intransparent besteuerten Personengesellschaft 
kommt zusätzlich noch eine steuerliche Erfassung im Staat B hinzu. Je nach 
DBA B-D rechnet Staat B die von Staat D erhobene Steuer an oder stellt die 
Einkünfte von der Besteuerung frei. Im Fall der Kapitalgesellschaft erfolgt keine 
steuerliche Erfassung im Staat A. Staat D besteuert voll und Staat B rechnet an 
oder stellt unter Progressionsvorbehalt frei. 
Bei anderen Einkünften im Sinne von Art. 21 OECD-MA erfolgt bei der transpa-
rent besteuerten Personengesellschaft die Besteuerung ausschließlich im Staat 
A und bei der Kapitalgesellschaft ausschließlich im Staat B. Bei der intranspa-
rent besteuerten Personengesellschaft besteuert Staat B und Staat A stellt nach 
der hier vertretenen Auffassung unter Progressionsvorbehalt frei.  
Die folgende Abbildung stellt die steuerliche Behandlung der verschiedenen 
Einkünfte in den betroffenen Staaten bei den drei Gestaltungsalternativen in 
Tabellenform gegenüber. 
In der ersten Spalte wird der Besteuerungstatbestand angegeben, der in der 
jeweiligen Zeile behandelt wird. Das Feld in der zweiten Spalte enthält jeweils 
die Beschreibung der steuerlichen Behandlung bei einer in ihrem Sitzstaat 
transparent besteuerten Personengesellschaft. Entsprechend enthält das Feld 
in der dritten Spalte jeweils die Behandlung bei einer intransparent besteuerten 
Personengesellschaft und das Feld in der vierten Spalte die Behandlung bei 
einer Kapitalgesellschaft. Innerhalb der Felder wird jeweils zuerst in blauer 
Schrift die steuerliche Behandlung in Deutschland, dem Ansässigkeitsstaat des 
Gesellschafters (Staat A) beschrieben. Anschließend wird in grüner Schrift die 
Behandlung im Sitzstaat der Gesellschaft (Staat B), in dem annahmegemäß 
eine Betriebsstätte vorliegt, beschrieben. Dort, wo es um die Behandlung von 
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Drittstaateneinkünften geht, ist zuletzt in roter Schrift die Besteuerung im Dritt-
staat dargestellt. 
Deutschland (Staat A)  Ausland (Staat B) Drittstaat (Staat D) 
 
Einkünfte transparent intransparent Kapitalgesellschaft 
Gewinnentstehung Progressionsvorbehalt 
ESt 
Progressionsvorbehalt 
KSt 
keine Besteuerung 
KSt 
Gewinntransfer keine Besteuerung 
 
 
keine Besteuerung 
keine Besteuerung 
 
 
Quellensteuer für Divi-
denden 
ESt (Halbeinkünftever-
fahren) mit Anrechnung 
Quellensteuer 
Quellensteuer für Div. 
Sondervergütungen 
(übereinstimmend), 
bei Kapitalgesell-
schaft entsprechen-
de Leistungsbezie-
hungen 
Progressionsvorbehalt 
 
ESt (als Teil des Ge-
winns) 
Progressionsvorbehalt 
 
KSt (als Teil des Ge-
winns) 
 
unwahrscheinlicher Fall 
ESt unter Anrechnung 
Quellensteuer 
Quellensteuer gemäß 
entsprechender Kate-
gorie 
Sondervergütungen 
(nur nach dt. Wer-
tung) 
 
ESt unter Anrechnung 
Quellensteuer 
Quellensteuer gemäß 
entspr. Kategorie 
 
ESt unter Anrechnung 
Quellensteuer 
Quellensteuer gemäß 
entspr. Kategorie 
 
Verluste Verlustberücksichtigung 
möglich 
Verlustberücksichtigung 
möglich 
Verlustberücksichtigung 
nicht möglich, allenfalls 
Abschreibung der An-
teile 
Drittstaateneinkünfte 
(Zinsen, Dividenden, 
Lizenzgebühren) 
tatsächliche  Zuge-
hörigkeit des Ver-
mögenswertes zur 
Betriebsstätte in D 
 
Progressionsvorbehalt 
ESt unter Anrechnung 
Quellensteuer wegen 
DBA A-B, max. bis 
nach DBA B-D zulässi-
ge Höhe 
Quellensteuer begrenzt 
durch DBA A-D 
Progressionsvorbehalt 
KSt unter vollständiger 
Anrechnung Quel-
lensteuer wegen DBA 
B-D 
 
Quellensteuer begrenzt 
durch DBA A-D und B-
D 
keine Besteuerung 
KSt unter vollständiger 
Anrechnung Quel-
lensteuer wegen DBA 
B-D 
 
Quellensteuer begrenzt 
durch DBA B-D 
 
Drittstaateneinkünfte 
(Zinsen, Dividenden, 
Lizenzgebühren) 
ohne tatsächliche 
Zugehörigkeit 
ESt unter Anrechnung 
Quellensteuer (DBA A-
D) 
keine Besteuerung 
 
 
 
Quellensteuer begrenzt 
durch DBA A-D 
 
Progressionsvorbehalt 
(Freistellung fraglich, 
DBA A-B) 
KSt unter vollständiger 
Anrechnung Quel-
lensteuer wegen DBA 
B-D 
Quellensteuer begrenzt 
durch DBA A-D und B-
D 
keine Besteuerung 
 
 
KSt unter vollständiger 
Anrechnung Quel-
lensteuer wegen DBA 
B-D 
Quellensteuer begrenzt 
durch DBA B-D 
Drittstaateneinkünfte 
aus Betriebsstätte in 
D oder Einkünfte 
aus Immobilien in D 
Progressionsvorbehalt 
keine Besteuerung 
 
volle Besteuerung 
Progressionsvorbehalt 
Freistellung oder An-
rechnung 
volle Besteuerung 
keine Besteuerung 
Freistellung oder An-
rechnung 
volle Besteuerung 
Drittstaateneinkünfte 
andere Einkünfte im 
Sinne von Art. 21 
OECD-MA 
ESt  
 
 
keine Besteuerung 
keine Besteuerung 
(DBA A-D) 
 
Progressionsvorbehalt 
(Freistellung fraglich, 
DBA A-B) 
KSt 
keine Besteuerung 
(DBA A-D u. B-D) 
keine Besteuerung  
 
 
KSt 
keine Besteuerung 
(DBA B-D) 
Abbildung 4: Vergleich der Alternativen  
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9.2 Steuerbelastungsvergleich 
Im Folgenden werden Formeln aufgestellt, die die Steuerbelastung bei den drei 
Alternativen darstellen.  
Dabei wird jeweils von einem Gewinnfall ausgegangen. Berücksichtigung findet 
dabei sowohl die Besteuerung bei der Gewinnentstehung als auch die Besteue-
rung bei dem Gewinntransfer an den Gesellschafter. Betrachtet werden auch 
Vergütungen für Leistungsbeziehungen zwischen Gesellschaft und Gesellschaf-
ter, bei denen bei Behandlung nach der speziellen Einkunftsart das Besteue-
rungsrecht beim Wohnsitzstaat des Gesellschafters liegt und der andere Staat 
allenfalls eine begrenzte Quellensteuer besitzt. Darunter fallen vor allem Zinsen 
für ein Gesellschafterdarlehen.  
In die Betrachtung werden auch bestimmte Drittstaateneinkünfte einbezogen. 
Es werden Zinsen, Dividenden und Lizenzgebühren betrachtet, bei denen der 
zu Grunde liegende Vermögensgegenstand tatsächlich zu einer Betriebsstätte 
im Staat B gehört. Es wird angenommen, dass zwischen allen drei Staaten DBA 
bestehen, und dass die auf diese Einkünfte im Staat B entfallende Steuer min-
destens so hoch ist, wie die im DBA B-D vorgesehene Quellensteuer. Außer-
dem werden Einkünfte aus einer in einem Drittstaat gelegenen Betriebsstätte 
betrachtet.  
In den Formeln werden die folgenden Variablen verwendet. 
GD: Gewinn aus Betriebsstätte im Staat D 
GE:  Gewinn-Entstehung bei Betriebsstätte im Staat B, vor Abzug LÜ oder SV, 
ohne GD  
GA:  Gewinn-Ausschüttung an Gesellschafter 
EStA:   Einkommensteuer im Staat A 
EStB:  Einkommensteuer im Staat B 
EStD:  Einkommensteuer im Staat D 
KStB:  Körperschaftsteuer im Staat B 
KStD:  Körperschaftsteuer im Staat D 
LÜ:  Vergütungen für Leistungsbeziehung zwischen Gesellschafter und Ge-
sellschaft, übereinstimmende Wertung als Einkünfte der entspr. Katego-
rie, bei denen Staat B eine Quellensteuer erheben darf   
NQ:  nichtanrechenbare Quellensteuer aus Staat D (als Betrag) 
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PrA:  Wirkung des Progressionsvorbehalts im Staat A 
PrB:  Wirkung des Progressionsvorbehalts im Staat B 
QStB:  Quellensteuer im Staat B   
StD:  Steuer auf Betriebsstättengewinne im Drittstaat (KStD oder EStD) 
SV:  Sondervergütungen aus Sicht von Staat A, Betriebsausgabe aus Sicht 
von Staat B 
 
Die jeweilige Steuerbelastung wird wie folgt bezeichnet: 
ST: Steuerbelastung bei einer transparent besteuerten Personengesellschaft 
SI: Steuerbelastung bei einer intransparent besteuerten Personengesellschaft 
SK: Steuerbelastung bei einer Kapitalgesellschaft 
 
Sie lässt sich jeweils unterteilen in: 
S1: Steuerbelastung der der Betriebsstätte im Staat B zuzurechnenden Einkünf-
te 
S2: Steuerbelastung durch nicht-anrechenbare Quellensteuer bei Drittstaaten-
einkünften in Form von Zinsen, Dividenden oder Lizenzgebühren, deren zu 
Grunde liegender Vermögenswert zur Betriebsstätte im Staat B gehört 
S3: Steuerbelastung von Gewinnen einer im Staat D gelegenen Betriebsstätte 
 
Besteuerung transparent: 
ST = S1t + S2t + S3t  
S1t = (GE-SV) x EStB + (GE-SV) x PrA + GA x 0 + SV x QStB + [SV x EStA - SV x 
QStB]    
S2t = NQ 
S3t = GD x PrA + GD x StD 
 
Besteuerung intransparent: 
SI = S1i + S2i + S3i  
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S1i = (GE-SV) x KStB + (GE-SV) x PrA + GA x 0 + GA x QStB + SV x QStB + [SV 
x EStA - SV x QStB] 
S2i = 0 
S3i = GD x PrA + GD x StD + (GD x KStB - GD x StD) [bei Anrechnung nach DBA 
B-D]   
S3i = GD x PrA + GD x StD + GD x PrB [bei Freistellung nach DBA B-D] 
 
Besteuerung Kapitalgesellschaft: 
SK = S1k + S2k + S3k 
S1k = (GE-LÜ) x KStB + GA x QStB + [0,5GA x EStA - GA x QStB]  + LÜ x QStB + 
LÜ x EStA - LÜ x QStB     
S2k = 0 
S3k = GD x StD + (GD x KStB - GD x StD) [bei Anrechnung nach DBA B-D] 
S3k = GD x StD + GD x PrB [bei Freistellung nach DBA B-D] 
 
In der folgenden Darstellung werden die Formeln weiter vereinfacht. Dabei wird 
zusätzlich zu den bisherigen Annahmen davon ausgegangen, dass im DBA B-D 
für Betriebsstättengewinne die Freistellungsmethode vereinbart ist und dass der 
Körperschaftsteuertarif im Staat B linear ist, so dass sich ein Progressionsvor-
behalt nicht auswirkt. Außerdem wird angenommen, dass der Drittstaat Perso-
nengesellschaften unabhängig von der steuerlichen Behandlung in ihrem Sitz-
staat der Einkommensteuer und Kapitalgesellschaften der Körperschaftsteuer 
unterwirft.   
Besteuerung transparent: 
ST =  (GE-SV) x EStB + (GE-SV) x PrA + SV x EStA  
+ NQ 
+GD x PrA + GD x EStD    
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Besteuerung intransparent: 
SI =  (GE-SV) x KStB + (GE-SV) x PrA + GA x QStB + SV x EStA  
+ 0 
+ GD x PrA + GD x EStD   
 
Besteuerung Kapitalgesellschaft: 
SK =  (GE-LÜ) x KStB + 0,5GA x EStA + LÜ x EStA     
+ 0 
+ GD x KStD 
 
Auf Basis obiger Formeln soll nun die Steuerbelastung bei Beteiligung an einer 
intransparent besteuerten Personengesellschaft mit derjenigen bei Beteiligung 
an einer transparent besteuerten Personengesellschaft und mit derjenigen bei 
Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft verglichen werden.  
Dabei wird angenommen, dass Staat B das deutsche Konzept der Sonderver-
gütungen nicht kennt. Er lässt bei der transparent und intransparent besteuer-
ten Personengesellschaften sowie bei der Kapitalgesellschaft jeweils die glei-
chen Vergütungen für Leistungsbeziehungen zwischen Gesellschaft und Ge-
sellschafter zum Gewinnabzug zu und behandelt sie als Einkünfte der jeweili-
gen speziellen Einkunftsart. Damit drücken die Variablen SV bei der transparent 
und bei der intransparent besteuerten Personengesellschaft sowie die Variable 
LÜ bei der Kapitalgesellschaft das Gleiche aus. 
Es soll jeweils gezeigt werden, wann die intransparent besteuerte Personenge-
sellschaft gegenüber den beiden anderen Alternativen vorteilhaft ist.  
 
Vergleich intransparent besteuerte Personengesellschaft/ transparent besteuer-
te Personengesellschaft 
SI >=< ST 
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(GE-SV) x KStB + (GE-SV) x PrA + GA x QStB + SV x EStA + 0 + GD x PrA + GD 
x EStD >=< (GE-SV) x EStB + (GE-SV) x PrA + SV x EStA + NQ + GD x PrA + 
GD x EStD 
(GE-SV) x KStB + GA x QStB >=< (GE-SV) x EStB + NQ 
intransparent besteuerte Personengesellschaft günstiger als transparent be-
steuerte Personengesellschaft wenn: 
(GE-SV) x KStB + GA x QStB < (GE-SV) x EStB + NQ 
Die intransparent besteuerte Personengesellschaft ist gegenüber der transpa-
rent besteuerten Personengesellschaft vorteilhaft, wenn die Körperschaftsteuer 
zuzüglich der Quellensteuer auf Gewinnausschüttungen geringer ist als die Ein-
kommensteuer zuzüglich eventueller nichtanrechenbarer Quellensteuern auf 
Drittstaateneinkünfte.  
 
Vergleich intransparent besteuerte Personengesellschaft/ Kapitalgesellschaft 
SI >=< SK 
(GE-SV) x KStB + (GE-SV) x PrA + GA x QStB + SV x EStA + 0 + GD x PrA + GD 
x EStD >=< (GE-LÜ) x KStB + 0,5GA x EStA + LÜ x EStA + 0 + GD x KStD 
(GE-SV) x PrA + GA x QStB + GD x PrA + GD x EStD 
>=< 0,5GA x EStA + GD x KStD 
intransparent besteuerte Personengesellschaft günstiger als Kapitalgesellschaft 
wenn 
bei vollständiger Gewinnthesaurierung:  
(GE-SV) x PrA + DG x PrA + GD x EStD < GD x KStD 
bei Ausschüttung: 
(GE-SV) x PrA + GA x QStB + GD x PrA + GD x EStD 
< 0,5GA x EStA + GD x KStD 
Bei vollständiger Gewinnthesaurierung ist die Beteiligung an einer intransparent 
besteuerten Personengesellschaft nur günstiger als die Beteiligung an einer 
Kapitalgesellschaft, wenn die Belastung durch eine beschränkte Einkommen-
steuerpflicht im Staat D niedriger ist als die Belastung durch eine beschränkte 
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Körperschaftsteuerpflicht und dieser Effekt die steuerliche Belastung durch den 
Progressionsvorbehalt im Staat A überwiegt. Führt hingegen die beschränkte 
Einkommensteuerpflicht der Betriebsstättengewinne im Staat D zu einer höhe-
ren Steuer als dies bei einer beschränkten Körperschaftsteuerpflicht der Fall 
wäre, ist bei vollständiger Gewinnthesaurierung die intransparent besteuerte 
Personengesellschaft stets ungünstiger als eine Kapitalgesellschaft.  
Erfolgt ein Gewinntransfer, kommt zur Steuerbelastung bei Thesaurierung noch 
die Quellensteuer auf die Ausschüttung im Staat B. Im Fall der Kapitalgesell-
schaft unterliegt die Ausschüttung im Staat A, unter Anrechnung der von Staat 
B erhobenen Quellensteuer, zusätzlich noch der Besteuerung nach dem Halb-
einkünfteverfahren.  
Tendenziell lässt sich deshalb die Aussage treffen, dass die Beteiligung an ei-
ner intransparent besteuerten Personengesellschaft steuerlich vorteilhafter ist 
als die Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft. Wirkt sich der Progressionsvor-
behalt im Staat A nicht aus und kommt es auch im Drittstaat nicht zu einer hö-
heren Besteuerung, so ist die intransparent besteuerte Personengesellschaft 
stets günstiger als die Kapitalgesellschaft. Kommt hingegen der Progressions-
vorbehalt zur Geltung, oder kommt es durch die Einkommensteuerpflicht der 
Betriebsstätte im Staat D zu einer höheren Steuer als im Fall der Kapitalgesell-
schaft, so wird diese Mehrbelastung häufig geringer sein als die zusätzliche 
Besteuerung im Staat A beim Gewinntransfer bei der Kapitelgesellschaft. 
Schließlich ist die Wirkung des Progressionsvorbehaltes begrenzt. Ist der Spit-
zensteuersatz erreicht, entfaltet der Progressionsvorbehalt keine Wirkung. Eine 
höhere Belastung durch eine Einkommensteuerpflicht einer in einem Drittstaat 
gelegenen Betriebsstätte im Vergleich zu einer Körperschaftsteuerpflicht tritt 
ebenfalls nur in bestimmten Fällen auf. Es muss erst einmal eine Betriebsstätte 
in einem Drittstaat vorhanden sein. Diese Staat muss zudem Betriebsstätten 
von intransparent besteuerten Personengesellschaften der Einkommensteuer 
unterwerfen und es muss, was in diesem Fall allerdings unterstellt ist, eine Ein-
kommensteuerpflicht zu einer höheren Belastung führen als eine Körper-
schaftsteuerpflicht. 
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9.3 Fazit 
Zusammenfassend lässt sich festhalten, dass die Beteiligung an einer im Aus-
land intransparent besteuerten Personengesellschaft aus der Sicht eines in 
Deutschland ansässigen einkommensteuerpflichtigen Gesellschafters in vielen 
Fällen eine steuerlich vorteilhafte Alternative gegenüber der Beteiligung an ei-
ner transparent besteuerten Persongesellschaft oder Kapitalgesellschaft ist. Der 
Hauptvorteil gegenüber einer transparent besteuerten Personengesellschaft 
besteht darin, dass die Belastung bei einer Besteuerung mit Körperschaftsteuer 
häufig geringer ist als bei der Einkommensteuer. Zudem ist die intransparent 
besteuerte Personengesellschaft im Gegensatz zur transparent besteuerten 
abkommensberechtigt und kann so die Abkommen mit Drittstaaten in Anspruch 
nehmen. Der Hauptvorteil gegenüber einer Kapitalgesellschaft besteht darin, 
dass der Gewinntransfer an den Gesellschafter in Deutschland nicht steuerbar 
ist. Zusätzlich bestehen bessere Möglichkeiten zur Verlustnutzung. 
Es lohnt sich also, die intransparent besteuerte Personengesellschaft als Alter-
native zur transparent besteuerten Personengesellschaft und zur Kapitalgesell-
schaft in Erwägung zu ziehen. Eine generelle Aussage ist jedoch nicht möglich, 
so dass stets die Verhältnisse im Einzelfall zu berücksichtigen sind. Durch die 
umfassende Untersuchung der steuerlichen Behandlung der intransparent be-
steuerten Personengesellschaft und der Alternativen der transparent besteuer-
ten Personengesellschaft und der Kapitalgesellschaft bietet die vorliegende Ar-
beit hierfür eine Grundlage. 
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